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RESUMO

A presente tese doutoral analisa a inser¢do da identidade de género dentro
do rol de direitos que compde a Personalidade Juridica Individual, no
Brasil. Partindo de estudo acerca da concepcdo ocidental sobre a
Personalidade Juridica e seus desdobramentos, examina-se a
possibilidade de insercdo da perspectiva identitaria relativa a identidade
de género, no &mbito de prote¢do da Personalidade Juridica Individual. A
discussdo do tema foi realizada a partir da constru¢do do problema da
pesquisa, 0 qual corresponde ao seguinte questionamento: A
personalidade juridica individual, construida sob as bases dos principios
da Liberdade e da Igualdade no Estado Democratico de Direito, permite
ou nao o exercicio digno das diversas identidades de género? Tendo como
referéncia inicial o problema apontado, delineou-se a hipdtese da
pesquisa: o rol de direitos da personalidade consagrado pela atual
Constituicdo do Brasil e pelo Cddigo Civil de 2002, ndo resguarda,
plenamente, o respeito e a dignidade das pessoas que reivindicam o
transito entre os géneros, sendo necessario a insercdo de um novo
componente, de carater material, na (re) construcao de tais direitos, que
tem por base o Principio da Fraternidade. A pesquisa foi estruturada em
quatro capitulos, os quais correspondem aos objetivos especificos
previstos no projeto de investigagdo. O primeiro capitulo cuidou em
analisar os Direitos da Personalidade desde seu surgimento na histéria do
Direito ocidental e também no ambito do Ordenamento Juridico
Brasileiro; o segundo foi criado no sentido de apresentar os aspectos
relativos & identidade de género; o terceiro teve como foco investigar se
a Personalidade Juridica Individual, nos moldes delineados pelo
Ordenamento Juridico Brasileiro, permite ou ndo o exercicio digno das
identidades de género, em especial, aquelas exercidas fora dos marcos
heteronormativos; e, por fim, o quarto consistiu em verificar se o rol de
Direitos da Personalidade consagrado pela Constitui¢do do Brasil e pelo
Cadigo Civil, resguarda, plenamente, o respeito e a dignidade das pessoas
gue reivindicam a mobilidade entre os géneros. A hipétese levantada foi
verificada no quarto capitulo e o resultado da investigacdo constatou que
a positivagdo do Direito Geral de Personalidade, bem como a
especificacdo de direitos que possuem relago intrinseca com o direito a
identidade de género, ndo sdo suficientes para promoverem o respeito e a
dignidade do coletivo de pessoas transexuais no Brasil. Nesse sentido, a
proposta de tese, no sentido de realizar uma contribuicdo para a solugédo
dos problemas juridicos evidenciados, consistiu em promover um elo de



ligacdo, entre os Principios da Liberdade e da Igualdade, por meio do
resgate do Principio da Fraternidade, apresentando, ao final, o conceito
de “Cidadania Sexual Fraterna”. O método de abordagem eleito foi o
indutivo. O método de procedimento, ao seu turno, foi o0 monografico. A
técnica de pesquisa foi a documental e a bibliografica. Como concluséo,
considerou-se a necessidade de criacdo e aprovacdo de uma lei que
estabeleca o exercicio das identidades de género no Brasil, como forma
de acabar com a insegurangca juridica que circunda as questdes ligadas ao
tema em analise, assim como para promover o inicio de uma mudanga
cultural que se proponha a incluir e reconhecer todos e todas que vivam
suas respectivas identidades de género, funcionando o Principio da
Fraternidade como um norte que promove uma ampliacdo do conceito de
cidadania sexual, que possibilita a efetivacdo da dignidade humana.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Identidade de género.
Principio da Fraternidade. Cidadania Sexual Fraterna.



ABSTRACT

This doctoral thesis analyzes the insertion of gender identity on the list of
the rights that compose the Individual Legal Personality in Brazil.
Starting from a study about the ocidental conception on Legal Personality
and its developments, the insertion of the gender identity perspective is
examined on the scope of protection of the Individual Legal Personality.
The discussion was based on the construction of the research problem,
which corresponds to the following question: The individual legal
personality, built under the principles of Freedom and Equality in the
Democratic State of Law, allows or not the exercise of the various gender
identities? The hypothesis of research was delineated based on the
problem pointed out: the role of personality rights enshrined in the current
Brazilian Constitution and the Civil Code does not fully protect the
respect and dignity of people who claim the transit between genders.
Therefore, an insertion of a new material component in the (re)
construction of rights is necessary, which is based on the Principle of
Fraternity. The research was structured in four chapters that correspond
to the specific objectives foreseen in the research project. The first chapter
analyzes the Personality Rights since its emergence in the history of
Western Law and also within the scope of the Brazilian Legal Order; The
second presents the aspects related to gender identity; The third focuses
on investigating if the Individual Legal Personality allows the exercise of
gender identities, especially those outside the heteronormative
frameworks, in the manner outlined by the Brazilian Legal Order; and
finally, the fourth one verifies if the list of Personality Rights enshrined
in the Brazilian Constitution and the Civil Code fully protects the respect
and dignity of persons who claim mobility between genders. The
hypothesis was verified in the fourth chapter and the result found that the
positivation of the General Right of Personality and is not enough to
promote the respect and dignity of the Collective of transsexual people in
Brazil. The thesis proposal was to promote a link between the Principles
of Freedom and Equality, by means of the rescue of the Principle of
Fraternity, presenting in the end the concept of "Fraternal Sexual
Citizenship", contributing in this way to the solution of the legal problems
highlighted. The method of approach chosen was the inductive and the
procedure method was the monographic one. The research technique was
documentary and bibliographical. It is concluded that there’s a need to
create and approve a law that establishes the exercise of gender identities



in Brazil and thus end the legal uncertainty that surrounds issues related
to the subject under analysis and promote the beginning of a cultural
change that proposes to include and recognize all those who live their
respective gender identities, making the Principle of Fraternity a direction
that promotes an extension of the concept of sexual citizenship, which
makes possible the realization of human dignity.

Keywords: Personality Rights. Gender identity. Principle of Fraternity.
Fraternal Sexual Citizenship.



RESUMEN

Esta tesis doctoral analiza la inclusion de la identidad de género en la lista
de derechos que integran la personalidad juridica individual en Brasil. A
partir del estudio de la concepcidn occidental de la personalidad juridica
y sus consecuencias, examina la posibilidad de introducir la perspectiva
identitaria en respecto de la identidad de género, el &mbito de proteccion
de la personalidad juridica. El tema de la discusién se llevo a cabo a partir
de la construccién del problema de investigacion, lo que corresponde a la
siguiente pregunta: ¢ La personalidad juridica individual, construida sobre
la base de los principios de libertad e igualdad en un estado democréatico
de derecho, permite o no el ejercicio digno de diferentes identidades de
género? Teniendo como referencia inicial el problema identificado, se
describe la hipétesis de la investigacion: la lista de los derechos de la
personalidad consagrados en la actual Constitucion de Brasil y el Cédigo
Civil de 2002, no asegura, en su plenitud la dignidad de las personas
reclamando el transito entre los géneros, lo que requiere la insercion de
un nuevo componente, de caracter material, en la (re) construccion de
tales derechos, que tenga por basa el principio de la fraternidad. La
investigacion se divide en cuatro capitulos, que corresponden a los
objetivos especificos establecidos en el proyecto de investigacién. El
primer capitulo se encargd de analizar los derechos de la personalidad
desde su inicio en la historia del derecho occidental y también en el marco
del sistema juridico brasilefio; el segundo fue creado con el fin de
presentar los aspectos de la identidad de género; el tercero se centrd en
idnvestigar si la personalidad juridica individual, con las directrices
marcadas por el sistema juridico brasilefio, permite o no el ejercicio digno
de las identidades de género, en especial las llevadas a cabo fuera de los
marcos heteronormativas; y, por ultimo, el cuarto se centré en comprobar
si la lista de los derechos de la personalidad consagrados en la
Constitucion de Brasil y el Cédigo Civil, protege plenamente el respeto y
la dignidad de las personas que reclaman la movilidad entre los géneros.
La hipétesis fue verificada en el cuarto capitulo y el resultado de la
investigacion encontrd que la positivacion de Derecho General de
Personalidad y la especificacion de los derechos que tienen relacion
intrinseca con el derecho a la identidad de género, no son suficientes para
promover el respeto y dignidad del grupo de personas transgénero en
Brasil. En este sentido, la propuesta de tesis, para realizar una
contribucién a la solucion de los problemas juridicos resaltados, fue



promover un vinculo entre los principios de libertad e igualdad, mediante
la redencion del principio de la fraternidad, presentando, al final, el
concepto de "ciudadania sexual Fraternal". EI método elegido de enfoque
fue el inductivo. ElI método de procededimiento, el monografico. La
técnica de la investigacion fue la documental y bibliogréfica. En
conclusion, se consider6 la necesidad de la creacion y aprobacion de una
ley para establecer el ejercicio de las identidades de género en Brasil
como una forma de poner fin a la inseguridad juridica que rodea a las
cuestiones relacionadas con el tema de las personas “trans”, asi como de
conseguir un cambio cultural que se proponga incluir y reconocer todos
los hombres y las mujeres a vivir sus respectivas identidades de género,
corriendo el principio de la fraternidad como un norte que promueve una
expansion del concepto de ciudadania sexual, lo que permite la
realizacion de de la dignidad humana.

Palabras-clave: Derechos de la Personalidad. ldentidad de Género.
Principio de la Fraternidad. Ciudadania sexual fraterna.
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GLOSSARIO

Agénero: Pessoa que ndo se identifica com nenhum género existente,
nem se comporta socialmente como tal, mantendo a identidade dentro do
espectro ndo bindrio da generidade.

Androgino: Pessoa que ndo se identifica apenas com os géneros binarios
(homem e mulher), mas que em sua identidade carrega caracteristicas e
comportamentos desses géneros.

Bigénero: Alguém que se identifica como homem e mulher a0 mesmo
tempo. Uma identidade bigénero é uma combinacdo destes dois géneros,
mas ndo obrigatoriamente uma reparticdo meio a meio, ja que quem se
identifica assim muitas vezes sente — e expressa — cada um desses géneros
por inteiro. Assim como individuos que se identificam como fluidos,
pessoas bigénero podem se apresentar como homens, como mulheres, ou
neutros dependendo do dia.

Binariedade: Qualidade ou caracteristica do que é binario, do que
comporta dos aspectos.

Expressdo de género: Expressdo de género é a forma pela qual se
demonstra 0 género, seja através de acdes, de vestimentas ou de
comportamentos, baseando-se nas noc¢des de masculinidade e
feminilidade. A aparéncia, a fala, 0 comportamento e 0s movimentos
corporais, além de outros fatores, sinalizam como cada um gostaria de ser
visto e entendido, seja como masculino, como feminino, como ambos ou
como nenhum. A expressdo ou performance de género ndo precisa
necessariamente se alinhar a identidade de género, isto é, vocé pode ser
de um determinado género e ter uma expressdo de outro género. Por
exemplo: uma mulher (género feminino) que se veste e se comporta de
maneira masculina (e essa maneira masculina se refere ao que esta mulher
define como sendo masculino para ela).

Género Fluido: Alguém cuja identidade de género e apresenta¢éo néo se
limita a apenas uma categoria de género. Pessoas de género fluido podem
ter compreens@es dindmicas ou flutuantes do préprio género, mudando de
um para outro de acordo com o que sentir melhor no momento. Por



http://gender.wikia.com/wiki/Bigender

exemplo, uma pessoa de género fluido pode se sentir mais como um
homem num dia e mais como uma mulher no dia seguinte, ou sentir que
nenhum dos termos se aplica a ele.

Heterossexismo: Designa um pensamento segundo o qual todas as
pessoas sdo heterossexuais. Um individuo ou grupo heterossexista ndo
reconhece a possibilidade de existéncia legitima da homossexualidade, ou
mesmo da bissexualidade. E a ideia de que a heterossexualidade é a
orientacdo sexual “"normal” e "natural”, que comportamentos “nao-
heterossexuais” sdo um "desvio" da regra social, uma anomalia. O
heterossexismo atribui vantagens a heterossexualidade, privilegia 0s
direitos de heterossexuais em detrimento dos direitos de homossexuais.

Heteroterrorismo: A reiteracdo de agressdes verbais e fisicas contra
meninos femininos e meninas masculinas e contra todas as formas de
expressdo dos géneros fora dos marcos heteronormativos.

Homem cisgénero: Pessoa em constante reconstrugdo social, quem o
sexo de nascimento conectado com o género masculino, enxergando-se
bioldgica e socialmente como homem. Homem “cis”.

Homem transgénero: Pessoa que ndo se sente de acordo com o género
relacionado a seu sexo biol6gico e, por isso, transitou para 0 género
masculino. Nao necessariamente faz uso de hormonios ou procedimentos
cirargicos. Também conhecido como “homem “trans”.

Identidade de género: Independente do sexo, um ser humano pode ter a
identidade de género de mulher, de homem ou ainda outras identidades
de género possiveis. A identidade de género é uma construcao social, e
ndo um signo fisico ou biolégico. Trata-se da maneira como cada sujeito
se auto identifica, seja como pertencente aos géneros binarios ou a
nenhum deles.

Mulher cisgénero: Pessoa em constante reconstrugdo social, que tem o
sexo de nascimento conectado com o género feminino, enxergando-se
bioldgica e socialmente como mulher. Mulher “cis”.

Mulher transgénero: Pessoa que ndo se sente de acordo com o género
relacionado a seu sexo bioldgico e, por isso, transitou para o género




feminino. N&do necessariamente faz uso de horménio ou procedimentos
cirargicos. Mulher “trans”.

N&o-binario: Pessoas que se identificam como ndo-binarias desprezam a
ideia de uma dicotomia entre macho e fémea, ou mesmo de um continuo
entre macho e fémea com a androginia no centro. Para eles, 0 género é
uma ideia tdo complexa que se encaixaria melhor num gréfico
tridimensional, ou numa rede multidimensional.

Orientac&o sexual: E a atracdo afetiva e/ou sexual que uma pessoa sente
pela outra. A orientacdo sexual existe num continuum que varia desde a
homossexualidade exclusiva até a heterossexualidade exclusiva,
passando pelas diversas formas de bissexualidade.

Pangénero: O pangénero é similar ao andrdgino, no sentido de que a
pessoa se identifica como um terceiro género com algum tipo de
combinacdo dos aspectos tanto masculinos como femininos, mas um
pouco mais fluidos. Também pode ser utilizado como um termo inclusivo
para designar “todos os géneros”.

Padrio heteronormativos: E o padrdo social ou sistema social vigente
na sociedade brasileira, onde a heterossexualidade é ensinada, reforcada
e exclusivamente aceita pelas instituicbes sociais e pela prépria
sociedade.

Sexo: Refere-se as caracteristicas especificas e biologicas dos aparelhos
reprodutores feminino e masculino, ao seu funcionamento e aos
caracteres sexuais secundarios decorrentes dos hormonios.

“Trans”: Este é um termo inclusivo, que se refere as muitas maneiras que
uma pessoa pode transcender ou até mesmo transgredir 0 género ou as
normas de género (por exemplo, inclui individuos que se identificam
como transgénero, transexuais, género diverso etc.). Na maior parte das
vezes 0 asterisco (*) ndo € seguido de um sexo ou termo de género —
escreve-se simplesmente Trans* — para indicar que nem todas as pessoas
se identificam com um rétulo de sexo ou género ja estabelecido.
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Travesti: pessoa que é identificada no nascimento como do género
masculino, mas que objetiva se construir como pertencente ao género
feminino, podendo, para tanto, incluir ou ndo, o uso de procedimentos
estéticos e/ou cirdrgicos




SUMARIO

INTRODUGAO ........oooieieieieeeeeee e eseeessesseeessssssen s, 23

CAPITULO I: A PROTECAO JURIDICA DA
PERSONALIDADE: DE DIREITO OBJETIVO A DIREITO

SUBJIETIVO. oottt ee e 32
1.1 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE - NOTICIA
HISTORICA ..ottt ettt e et ee e enenann 32

1.2 A NOGAO DE PESSOA E A VISAO DA ESCOLA
HISTORICA E DO POSITIVISMO JURIDICO SOBRE OS
DIREITOS DA PERSONALIDADE..........cccoeoiiiiieciee 35

1.3 A POSITIVACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
...................................................................................................... 49

1.3.1 Dateoria do Direito Natural a Declaracdo Francesa de Direitos
A8 1789 49

1.3.2 Direitos de Personalidade enquanto Direitos Fundamentais:
sua constitucionalizacdo e sua “inser¢do” do plano do Direito
Privado. ......ooviiiiiiccce s 78

1.3.3 A (re) publicizacao da protecdo da personalidade juridica. . 87

1.3.4 A dignidade do ser humano enquanto principio derivante da

protecdo da personalidade individual.............ccccooveveiiiiivninenennn, 94
1.4 A POSITIVACAO DA PROTECAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA INDIVIDUAL NO BRASIL. .....covvvvrrererrrerreenen, 105

CAPITULO II: O GENERO E SUAS IDENTIDADES. ........ 130

2.1 APORTES NECESSARIOS AO ESTUDO DO GENERO
COMO EXPRESSAO IDENTITARIA ........coovviivireeieieeis 130

22 A CONSTRUCAO DO BINARISMO SEXUAL E O
DISCURSO DA INTELIGIBILIDADE DOS CORPOS PARA OS
MUNDOS JURIDICO E SOCIAL. ....c.cevvrrevrrieiereresiesiesieene, 137

2.3 A SEXUALIDADE HUMANA ENQUANTO CONSTRUGAO
SOCIAL: A DICOTOMIA HOMO E HETERO. .....c.ccccvvvnernnns 144



2.4 ESTUDANDO O GENERO E CONCEBENDO SUAS
IDENTIDADES........ocoiitieieeere et 165

2.4.1 Conceituando o género a partir das Teorias Feministas. ....165

25 A IDENTIDADE DE GENERO ENQUANTO
MANIFESTAGAO INDIVIDUAL DO SUJEITO......c.ccevrrrnnnn. 188

CAPITULO Ill: A ABERTURA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE COMO EMANCIPACAO DA PESSOA
HUMANA: A INSERCAO DO DIREITO A IDENTIDADE DE
GENERO NO AMBITO DE PROTECAO DA
PERSONALIDADE E SEUS EFEITOS CONCRETOS........216

3.1 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE ENQUANTO
DIREITOS HUMANOS/FUNDAMENTAIS ..o 216

3.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA A PROTECAO DAS
IDENTIDADES DE GENERO ANTE A INEXISTENCIA DE

DISCIPLINA LEGAL PARA O TEMA ....ccoo it 224
3.2.1 O Direito Internacional dos Direitos Humanos .................. 228
3.2.2 A Lberdade ........ccooeiiiiieiiee e 243
3.2.3 A 1gUAldACE......cveceeeeieee e 261

3.3 A INSERCAO DA IDENTIDADE DE GENERO NO ROL DE
DIREITOS DA PERSONALIDADE: SUPERACAO DA
INSEGURANGA JURIDICA. ....cc.ocovevereieeeeeee e 287

3.4 A SUPERACAO DA INSEGURANCA JURIDICA E O
GANHO EM MATERIA DE DIREITOS INDIVIDUAIS POR
MEIO DA REGULAMENTACAO DA IDENTIDADE DE
GENERO: O CASO DA ARGENTINA. .......ccooevverrrerereeian, 299

3.5 A REGULAMENTACAO DA IDENTIDADE DE GENERO
NO BRASIL ..o s 319



CAPITULO IV: “TRANS” FORMANDO A IDENTIDADE DE
GENERO: A INSERCAO DA PERSPECTIVA SOCIAL DA

TRANSEXUALIDADE NA PROTECAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA INDIVIDUAL COM BASE
NO PRINCIPIO DA FRATERNIDADE.........cccccoviveviinnnn. 324

41 A GRAMATICA DA PATOLOGIZACAO E DA
BIOLOGIZACAO DAS IDENTIDADES DE GENERO E SUA
TRANSPOSICAO PARA O SISTEMA JURIDICO NACIONAL.
.................................................................................................... 325

4.2 A FRATERNIDADE COMO CONTEUDO IMANENTE AO
RECONHECIMENTO LEGAL E SOCIAL DAS IDENTIDADES

CTRANS . ettt et seene e 365
4.2.1 A Fraternidade, sua vocacgdo historica, politica e social, e sua
concepgao a partir da Revolugao Francesa. .........c.coveeerieeerinen. 365
4.2.2 O Principio da Fraternidade e sua inser¢do como parte do
catalogo normativo Nacional. ..........ccccceververeieniene s 391
4.3 UMA PROPOSTA DE INSER(;AO DA FRATERNIDADE EM
RELAGAO AS IDENTIDADES “TRANS”.......ccccvevmiierrnrernnen. 406
CONCLUSAOD ....coooicie e 426
REFERENCIAS ......ocoioieeeeeeeeeeee e 436

ANEXOS ... 466






23

INTRODUCAO

Quando se pretende escrever a respeito de temas tdo caros ao
sujeito, como soam ser aqueles que possuem “ligacdo medular” com a
identidade da pessoa, deve-se comecar pelo melhor lugar: o comego®. O
pleonasmo utilizado pela autora norte-americana JUDITH BUTLER, que
num primeiro momento poderia representar uma redundancia em termos
de aplicacdo formal da Lingua Portuguesa, demonstra um emprego
legitimo dessa figura de linguagem, pois confere maior vigor ao que esta
sendo expresso. E dizer, qualquer estudo que se pretenda aprofundado
sobre as questbes de género e de suas repercussdes em outras areas de
estudo, a exemplo do Direito, deve conter dentro do texto um contexto.

Ainda que se atribua a outro fato gerador o inicio das discussdes
académicas e politicas acerca do género como um projeto social e
cultural, foi o Feminismo que deu calgamento as estradas de terra até
entdo construidas pela sociedade ocidental, no que se refere a discussdo
sobre os reais fatores que levaram o homem branco, rico e heterossexual,
a ditarem as regras de comportamento que moldariam o comportamento
social moderno e contemporaneo.

Essa discussdo também teve um ponto de partida: a desigualdade
entre homens e mulheres. Tal desigualdade é um trago presente na maioria
das sociedades, e por que ndo dizer em todas? Na maior parte da historia,
essa desigualdade ndo foi escondida, camuflada ou escamoteada; ao
contrario, foi assumida como um reflexo da natureza diferenciada de dois
SEX0S e necessaria para a sobrevivéncia e o progresso da espécie humana.
Com efeito, ao recusar essa compreensdo e ao denunciar a situacao das
mulheres como um efeito dos padrdes de opressdo, o Feminismo
caminhou para uma critica ampla do mundo social, que reproduziu e ainda
reproduz assimetrias, impedindo a acdo autbnoma de muitos de seus
integrantes.

E por isso que nos estudos produzidos nas Gltimas cinco décadas
do século passado, e nas duas décadas do atual, a contribuicdo do
Feminismo se mostrou crucial: o debate sobre a dominagdo masculina nas

1 Judith Butler, em entrevista concedida ao jornal Folha de S&o Paulo: Sem medo
de fazer género. Texto disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2015/09/1683172-sem-medo-de-
fazer-genero-entrevista-com-a-filosofa-americana-judith-butler.shtml>  Acesso
em 05. Fev. 2017.



sociedades contemporaneas abriu as portas para se tematizar, questionar
e complexificar as categorias centrais, por intermédio das quais era e €
pensado o universo social, cultural e econdmico, tais como as nogdes de
individuo, de espaco publico, de autonomia, de igualdade, de justica e de
democracia. Assim, ndo é mais possivel se falar em composicdo de
espacos ignorando ou relegando a margem a Teoria Feminista, que, nessa
linha de raciocinio, € um pensamento que parte das questdes de género,
mas vai além delas, reorientando todos os nossos valores e critérios de
anélise.

Talvez seja por isso que o Feminismo ndo descreva somente um
movimento que lutou e lute pela igualdade entre homens e mulheres. A
igualdade entre os sexos naturais, que figurou como bandeira das
primeiras expressfes do movimento Feminista deu lugar a outra
concepcao de natureza, sobremaneira a partir da publicacdo da obra “O
Segundo Sexo”, de Simone de Beauvoir, em 1949, obra que para grande
parte da academia funda o Feminismo Contemporaneo. Nessa obra, ao
descrever que “Nio se nasce mulher, torna-se mulher?, e que a mulher
ndo seria definida nem por seus horménios nem por seus instintos
misteriosos, mas sim pela maneira por meio da qual ela recupera, por
meio de consciéncias alheias, seu corpo e sua relagdo com o mundo,
introduz-se, ainda que de forma incipiente no pensamento Feminista, a
noc¢do de género, que designaria os aspectos culturais, sociais e politicos
responsaveis pela construgdo do feminino e também do masculino. Foi do
pensar acerca da representacdo feminina nos espacgos que os estudos sobre
0S géneros tiveram seu inicio.

Nos anos 1980 a Teoria Feminista comeca a questionar a categoria
“sujeito feminino” enquanto uma entidade estavel e evidente. Uma série
de tedricas, influenciadas por Michel Foucault, passaram a efetivamente
rejeitar a ideia de que o “sexo” era — como até entdo se acreditava — uma
entidade biologicamente determinada, utilizando, em vez disso, as
formulagBes foucaltianas sobre os modos pelos quais 0 sexo e a
sexualidade eram discursivamente construidos ao longo do tempo e das
culturas para desenvolver outra visdo. A mulher ndo era mais uma
categoria cuja estabilidade pudesse ser suposta, como tinha sido muitas
vezes nos discursos feministas dos anos 1960 e 1970 (fundamentalmente
centrados na libertacdo da mulher), na medida em que as categorias de

2 BEAUVOIR, Simone. O Segundo Sexo. Vol 2. Sdo Paulo: Difusdo Europeia
do Livro, 1967, 22 edicdo, pp. 9-10.
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género, sexo e sexualidade passavam agora pelo escrutinio de tedricas
como Judith Butler, Gayle Rubin e Eve Sedqwick.

A Teoria “Queer’ surgiu de uma alianca — as vezes incomoda —
de Teorias Feministas, pos-estruturalistas e psicanaliticas que
fecundavam e orientavam a investigacao que ja se vinha fazendo sobre a
categoria do sujeito. Alids, a expressdo “Queer” e sua origem ja
demonstra como os estudos de géneros estariam se abrindo para abranger
ndo sé as mulheres, mas todas as expressdes identitarias a partir das quais
0 masculino e o feminino pudessem ser referenciados. “Queer”, registre-
se, constitui uma apropriacdo radical de um termo que tinha sido usado
anteriormente para ofender e insultar gays e Iésbicas, e seu radicalismo
reside, a0 menos em parte, na sua resisténcia a definigdo — por assim dizer
— fécil*. SEDGWICK, caracteriza o “Queer” como indistinguivel,
indefinivel e instavel, representando um movimento, um momento, um
motivo continuo — recorrente, vertiginoso e perturbador® — que
exemplifica o que o tedrico cultural PAUL GILTROY em seu livro “O
Atlantico Negro”, identificou como uma énfase tedrica que ndo estd
preocupada com definicdo, fixidez ou estabilidade, mas é transitiva,
multipla e avessa a assimilacéo®.

E dessa construcao tedrica que aparece a questio das identidades
de género. Em vez de supor que as identidades sdo autoevidentes e fixas
como faziam os essencialistas, autoras como JUDITH BUTLER
descrevem, a partir da Teoria “Queer”, os processos pelos quais a
identidade é construida no interior da linguagem e do discurso. Por meio
dos ensinamentos de Foucault, sobremaneira sua ideia de andlise
genealOgica, essa autora supfe que sexo e género sdo efeitos — e néo
causas — de instituigdes, discursos e praticas; em outras palavras, “nds”
€Omo sujeitos, ndo criamos ou causamos as instituicdes, os discursos e as
praticas, mas eles nos criam ou nos causam, ao determinar nosso sexo,
nossa sexualidade e nosso género. As andlises genealdgicas de BUTLER
vao se centrar no modo como o efeito-sujeito, como ela chama, se da,

3 A Teoria Queer seré analisada no capitulo 2.

4 Cf. SEDGWICK, Eve. Tendencies. Londres: Routledge, 1994, p. xii.

5 Idem, ibidem, p. xii.

® GILTROY, Paul. The Black Atlantic: modernity and double consciousness.
Londres: Verso, 1993.



sugerindo, além disso, que ha outros modos pelos quais 0 sujeito poderia
se efetuar’.

Essas ideias gestionadas pelas Teorias Feministas e plantadas pela
Teoria “Queer” causaram uma mudanga paradigmatica na concepgao
contemporanea de sujeito de direitos, pois a Ciéncia Juridica, ao
determinar quem seriam as pessoas aptas a exercerem direitos, o fez
baseando-se apenas na ideia da diferenca sexual entre homens e mulheres,
ndo reconhecendo todas as possibilidades identitarias, agora
reivindicadas pelo movimento “Queer”, que podiam ser encontradas
dentro do espectro das masculinidades e das feminilidades. A
consequéncia dessa mudanga, foi a construgdo de uma identidade coletiva
que, a exemplo dos movimentos gay e Iésbico, passaria a se reunir para
designar uma agenda comum e entdo reivindicar direitos. A personalidade
juridica que foi consignada pelo legislador brasileiro, com base apenas na
diferenca sexual, ganharia um novo incremento, que estaria baseado na
ideia de identidade, e essa identidade responderia a forma como o sujeito
se autoreconhece, assim como & forma como o outro enxerga esse mesmo
sujeito.

Justifica-se a construcdo da presente tese, alinhavando-se a
concepcao de personalidade juridica individual com a de identidade de
género. Como dito anteriormente, a ideia de personalidade juridica foi
construida tendo por base a conformacéo juridica dos sujeitos a partir da
concepgdo binaria dos sexos, a qual também foi construida tendo como
paradigma a ideia da heterossexualidade compulséria. Nesse sentido,
sujeitos que tém orientacao sexual e uma identidade de género fora desse
marco, sempre estiverem inscritos &s margens do gozo dos principais
direitos fundamentais, que numa anélise mais genérica, sdo os direitos de
personalidade. Direito a vida, a autonomia, a salde, a seguranca, a
felicidade, ao nome, a dignidade, todos eles trazidos expressos ou
implicitos na Constituicdo vigente ndo sdo uma realidade para a
comunidade LGBTI no Brasil. Para tanto, basta que se verifique os
nimeros da violéncia direcionada a esse coletivo, os quais demonstram

70 uso do pronome “nés” e da consequente conjugacio do verbo ser na primeira
pessoa do plural, assim como do pronome obliquo “nos” e do pronome possessivo
“nosso” se deu como forma de evidenciar o pensamento da autora em relagdo a
Teoria Queer.
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que hoje, o Brasil, é o Pais que mais mata®, discrimina e exclui pessoas
em razdo de sexualidade e de identidade de género.

Observa-se, entdo, que a personalidade juridica individual, que
conforma todos os direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo é, vergonhosamente, mitigada pelo Estado e pela sociedade
brasileira, o que por si s0 ja demonstra que a interlocucao entre essas duas
varidveis — personalidade juridica e identidade de género — precisa ser
discutida, na busca de se encontrar solu¢cfes para esse quadro.

Com base nessas informagBes introdutdrias, é importante
esclarecer que o problema eleito como forma de direcionar a presente
investigacdo repousa no seguinte questionamento: A personalidade
juridica individual, construida sob as bases dos principios da Liberdade e
da lgualdade no Estado Democratico de Direito, permite ou ndo o
exercicio digno das diversas identidades de género?

A hipdtese, que se afigura como uma resposta proviséria a
pergunta anteriormente trazida, afirma que o rol de direitos da
personalidade consagrados pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e pelo Cédigo Civil do Brasil de 2002, ndo resguarda
plenamente o respeito e a dignidade das pessoas que reivindicam o
trnsito entre 0s géneros, sendo necessario a insercdo de um novo
componente, de carater material, na (re) construcao de tais direitos, que
tem por base o Principio da Fraternidade, como forma de proteger todos
e todas que vivenciem suas identidades de género fora dos marcos
heteronormativos.

A titulo de objetivo geral elegeu-se verificar se a personalidade
juridica individual, construida sob as bases dos principios da Liberdade e
da lgualdade no Estado Democratico de Direito, permite ou ndo o
exercicio digno das diversas identidades de género. Os objetivos
especificos, ao seu turno, foram divididos em quatro: o primeiro seria o
de analisar os direitos da personalidade desde seu surgimento na historia

8 Segundo dados do GGB — Grupo Gay da Bahia. Tais dados serdo apresentados
no decorrer do 3° e 4° capitulos. Ressalte-se que em razdo de uma estatistica
realizada pelos 6rgdos de seguranga publica, em relacdo a crimes motivados pela
homo-bi-lesbo-transfobia, associagdes como o GGB desempenham papel de
suma importancia na constru¢do de diagnosticos de violéncia em relagdo a
populagdo LGBTI (lIéshicas, gays, bissexuais, transexuais, transgéneros, travestis
e intersex). Para conhecer as estatisticas acessar:;
<https://grupogaydabahia.com.br/2016/01/28/assassinato-de-Igbt-no-brasil-
relatorio-2015/>.



do Direito ocidental e também no &mbito do Ordenamento Juridico
Brasileiro; o segundo, 0 de apresentar os aspectos relativos a identidade
de género; o terceiro objetivo foi 0 de investigar se a personalidade
juridica individual nos moldes delineados pelo Ordenamento Juridico
Brasileiro permite ou ndo o exercicio digno de todas as identidades de
género; o quarto e Ultimo consistiu em verificar se o rol de Direitos da
Personalidade consagrados pela Constituicdo do Brasil e pelo Cédigo
Civil, resguarda plenamente o respeito e a dignidade das pessoas que
reivindicam a mobilidade entre os géneros.

Nesses termos, o primeiro capitulo da presente tese se buscara
analisar o caminho percorrido pelos chamados direitos de personalidade,
tendo como recorte espacial o Direito ocidental, e como recorte temporal
0 surgimento da chamada Escola Histérica do Direito, que surgiu em
meados do século XVIII, em reacdo ao normativismo da Escola da
Exegese, estabelecendo uma visdo mais concreta e social do Direito,
encarando-o como expressao do espirito do povo. Nesse capitulo traca-se
uma linha evolutiva que percorre as nogdes de direitos naturais, direitos
fundamentais, direitos humanos, para ato continuo, estabelecer uma
ligacdo epistemologica entre as acepcles que circunda esses temas e 0s
direitos de personalidade. Também se analisara a trajetoria cursada pelos
Direitos de Personalidade com especial destaque para o Ordenamento
Juridico Brasileiro, dando maior énfase ao quadro legal estabelecido pela
Constituicdo da Republica, vigente desde 1988 e também do Cddigo
Civil, vigente desde 0 ano de 2003. O referencial tedrico utilizado para a
construcdo desse capitulo introdutério serd a doutrina de Fabio Konder
Comparato, Ingo W. Sarlet, Fernanda Borghetti Cantali e Gustavo
Tepedino.

O segundo capitulo terd como objetivo apresentar os aspectos
sociais, culturais e antropologicos em relacdo a identidade de género.
Tratar de uma varidvel que academicamente é estudada no &mago de
outras ciéncias, a exemplo da Sociologia e da Antropologia impde a
aplicacdo de um roteiro sistematico, como forma de facilitar o
entendimento de todos e todas que se dedicam a estudar a Ciéncia
Juridica. Nesse sentido, optou-se por iniciar a confecgdo desse capitulo
estabelecendo os aportes necessarios ao estudo do género enquanto uma
expressao identitaria. A correta diferenciagdo acerca de categorias como
sexo hioldgico, sexualidade e género foi a tarefa inicial desenvolvida.
Com efeito, tratando, especificamente, do género, se estabelecera sua
construcdo histérica a partir das Teorias Feministas, para em seguida, com
base no pensamento criado por intermédio da Teoria “Queer”, descrever
a no¢do de identidade de género como uma das possiveis formas de
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manifestacdo individual da identidade pessoal. O referencial tedrico
empregado para tanto foi a doutrina de Judith Butler, de Berenice Bento,
de Guacira Lopes Lobo e de Margareth Mead.

O capitulo terceiro da presente tese objetiva discutir a pergunta
criada como forma de problema de investigagdo. Nele, investiga-se a
abertura dos direitos da personalidade para a recep¢do da identidade de
género como mais uma forma de expressdo desse instituto, com vistas a
identificar se ao recepcionar o direito a identidade de género o Direito
permitiria ou ndo o exercicio digno das diversas identidades de género,
gue podem ser identificadas como expressées do individuo. A construcdo
desse capitulo buscard enquadrar os direitos de personalidade como
legitimos direitos fundamentais e também como legitimos direitos
humanos, identificando na sistematica juridica brasileira fundamentos
que pudessem fomentar e dar guarida & consideracdo de que € possivel
inserir dentro do rol de direitos tidos como de personalidade, todos
aqueles que estejam ligados ao exercicio das identidades de género ndo
heteronormativas. Se constatara ser possivel considerar a identidade de
género como sendo um dos reflexos da personalidade juridica individual,
no entanto, também se verificard que é a falta de uma legislacdo que
discipline o direito a identidade de género que causa grandes problemas
juridicos e sociais aos interessados.

A discussdo do problema contara com duas analises especificas: a
primeira busca identificar a inseguranca juridica causada pela inexisténcia
de legislacdo que discipline as questdes de género no Pais, em especial
em relacdo as identidades de género de pessoas transexuais e travestis e,
em decisdes proferidas por Tribunais brasileiros, donde observou-se que
dentro de um mesmo Tribunal, situagdes idénticas sdo decididas de
formas diversas, quase sempre amparadas, por posicionamentos ligados a
concepcgOes pessoais e religiosas; a segunda discutiu a superacdo desse
tipo de inseguranga, utilizando o exemplo da Republica Argentina, que
foi o primeiro Pais da América Latina a contar com uma lei de identidade
de género, a estabelecer que a vivéncia interna e individual do género,
incluindo a vivéncia pessoal do corpo, integra os direitos de
personalidade. Essa superacdo foi demonstrada a partir de gréaficos que
sintetizam o0 avangco em matéria de direitos individuais angariado com a
publicacdo da mencionada lei.

O quarto e ultimo capitulo desta tese tem como objetivo verificar
se a sistemética legal/constitucional brasileira resguarda plenamente a
dignidade e o respeito as pessoas que diariamente vivenciam identidades
de género, que fogem do marco heterocentrado de construcdo das
subjetividades. A analise considerou que o Poder Judiciario funciona



como agente responsavel pela absorcao das nocGes de patologizacéo e de
biologizacéao das identidades e género, pois, a0 nao dispor de mecanismos
para identificar quem é e quem ndo é transexual/travesti® socorre-se de
ensinamentos oriundos da medicina e da psicologia, com vistas a
responder aos diversos pedidos de alteragéo registral apresentados com
base na vivéncia das identidades de género ndo normativas. Ao se
constatar que essas perspectivas patologizante e biologizante impregnam
0 Poder Judiciério, a segunda parte do ultimo capitulo lancara a proposta
de reconhecimento da faléncia dos Principios da Liberdade e da
Igualdade, em relacdo ao coletivo de pessoas “trans”, sugerindo a adog¢do
de uma nova perspectiva visionaria, que tem por base o Principio da
Fraternidade, a funcionar como um amalgama que, ao ser exercitado no
ambito da sociedade, do Estado e do individuo permitird uma redefini¢do
da propria concepgdo de cidadania sexual, desembocando em um novo
conceito cientifico chamado de “Cidadania Sexual Fraterna”.

Cumpre registrar que a presente tese foi concebida como um
estudo pluricientifico. Nesse sentido, a metodologia utilizada no
desenvolvimento do texto foi elaborada com base na obra Monografia
Juridica — OrientacBes Metodoldgicas para o Trabalho de Conclusédo de
Curso”, de Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira, onde a autora ressalta
a importancia da investigacdo e da producdo cientifica marcada por uma
adequada metodologia para fins de validade de seu resultado. Assim, o
método de abordagem eleito é o indutivo; o método de procedimento
escolhido é o monografico, com o uso de doutrina especifica, publica¢bes
em periédicos, monografias, pesquisas de dados estatisticos, dissertacbes
e teses sobre o tema.

Por fim, para garantir o ineditismo do trabalho, pesquisou-se junto
ao Banco de Teses'® da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior — CAPES teses defendidas no ambito dos Programas de
Pds-graduacao, reconhecidos e avaliados pelo Ministério da Educagdo.
Ao realizar a pesquisa, utilizou-se os seguintes termos: “Direitos da
Personalidade”, “Fraternidade”, “Identidade de Género” e “Cidadanial

® Inobstante na presente tese tenha-se optado por tratar todas as pessoas que
transitam entre os géneros como ‘“transexuais”’, no capitulo segundo se
apresentara uma sucinta diferenciagdo entre os coletivos que compde a letra “T”
da sigla LGBTI.

10 A Capes esta atualizando seu banco de busca, disponibilizando as teses e
dissertagdes dos anos de 2013 a 2016.
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Sexual Fraterna”. Das producdes cientificas retornadas com a busca, ndo
foi identificado qualquer trabalho que contivesse em seu titulo os termos
mencionados. Assim, o diferencial da de tese ora apresentada, reside
justamente na interseccdo dessas variaveis, bem como nas reflexdes
realizadas, tendo por base a estruturagcdo do tema proposto em um outro
Viés de investigagdo.



CAPITULO I: APROTECAO JURIDICA DA PERSONALIDADE:
DE DIREITO OBJETIVO A DIREITO SUBJETIVO.

1.1 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE — NOTICIA HISTORICA

Em 1651 o escritor inglés Thomas Hobbes pronunciou sua celebre
e famosa frase “homo homini lupu "‘'para justificar a existéncia do Estado
como sendo o Unico poder com capacidade de pdr freios aos instintos
egoistas do ser humano. A obra em questdo foi o Leviatd. Nessa obra
Hobbes associa o Estado a um monstro biblico, superpoderoso e
invencivel, cuja presenca se fez imprescindivel para controlar a tendéncia
natural dos homens a viverem em conflito!2. Sem a figura do Estado, os
homens viveriam em uma guerra permanente, na qual todos lutariam
contra todos, 0 que acabaria por conduzi-los a morte.

Pouco mais de 100 anos ap6s a publicacdo do Leviatd, os
revolucionarios franceses arriscariam suas proprias vidas para enfrentar,
nas ruas de Paris, as forcas de seguranca de seu préprio Estado. A
Revolucdo Francesa, que teve inicio em 1789 representou 0 marco inicial
e simbolico da chamada Idade Contemporanea, mas também representou
0 inicio do Direito Contemporaneo, que ali nascia sob forte influéncia do
liberalismo econdmico?®. Séculos apés servir de instrumento para pratica
de abusos e para a concessdo de privilégios a nobreza, o Estado era
encarado pela burguesia como uma ameaga que deveria ser contida, ja
que a interferéncia estatal representava para aquela classe em ascensao,
um obstaculo ao livre desenvolvimento das relacfes econémicas. Nesse
sentido, essa nova ordem juridica objetivava minimizar o papel do Estado,
no sentido de limita-lo a preservacdo das relacdes sociais; aos
particulares, ao seu turno, seria reservada a mais ampla liberdade, que se

10 homem é o lobo do préprio homem.

12 Cf. HOBBES, Thomas. Leviata. Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz
Nizza da Silva. 2.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 12.

13 Segundo Schreiber, Liberalismo econdmico ¢ “o conjunto de regras e principios
elaborados por John Locke e posteriormente aperfeicoado por Adam Smith.
Basicamente, o liberalismo defende a liberdade da economia e politica, sendo
contrarios ao controle do Estado sobre a vida politica, econdmica e social. No
liberalismo, a economia e a politica devem ser auténomas”. Cf. SCHREIBER,
Anderson. Direitos da Personalidade. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2013, p. 24.
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tornou a esséncia desse novo modelo de Estado, conforme estampou o art.
40 da Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o*.

No amanhecer da Idade Contemporanea o homem?® se viu livre;
quicd mais livre do que jamais tivesse sido no decorrer da historia das
civilizagbes. GIORGIANNI afirma que a exasperacao da dicotomia entre
o0 Direito Publico e o Direito Privado criou um espago de autonomia para
a livre realizacdo da vontade dos particulares, que podiam a partir de
entdo reger suas proprias vidas sem a intromissdo do Estado®. O
monstruoso Leviatd delineado por HOBBES parecia, enfim, domado, o
gue supostamente, dentro do campo das rela¢des privadas, faria com que
cada individuo tivesse liberdade para fazer tudo aquilo que néo
prejudicasse o préximo, ficando livre para perseguir sua propria
felicidade e alcangar o maximo bem comum. Para GALBRAITH, néo foi
0 que aconteceu'’.

Segundo GALBRAITH, o que se seguiu, no entanto, foi uma
crescente degradacdo do homem pelo préprio homem ao longo de todo o
século XIX, especialmente a partir da Revolugdo Industrial'®, quando

14 Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo que nédo prejudique o
préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por
limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo
dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

15 A palavra homem, no inicio desse trabalho serd utilizada para descrever
homens e mulheres.

16 Cf. GIORGIANNI, Michele. O direito privado e suas atuais fronteiras. In
Revista dos Tribunais. V. 747, p. 35-55.

17 Cf. GALBRAITH, John Kenneth. A era da incerteza. Sdo Paulo: Pioneira,
1986, p. 11.

18 Segundo OLIVEIRA, as mudancas econdmicas, politicas e sociais que
comegaram a surgir em alguns paises europeus no final do século XVIII, e inicio
do século XIX, marcaram profundamente as relag6es sociais que foram afetadas
pela transformagdo do sistema de producéo, anteriormente baseado na agricultura
e, que agora apresentaria um novo formato por meio da introdugdo da maquina,
da divisdo do trabalho e da producdo em massa que origina a concentracdo
industrial em grandes plantas de producdo industrial, cujo processo passou a ser
conhecido como Revolucdo Industrial. Segundo a autora, o primeiro pais a
conhecer a Revolugéo Industrial foi a Inglaterra, que se converteu no empério do
mundo, monopolizadora virtual da indlstria, da exportacdo de produtos
manufaturados e da exploracéo colonial. Cf. OLIVEIRA, Olga Maria Boschi
Aguiar de. Mulheres e trabalho: desigualdades e discriminagdes em razdo de



entdo usou-se e abusou-se da liberdade'®. O Direito Liberal ao manter o
Estado afastado das relagGes entre particulares fez com que, por exemplo,
0s trabalhadores egressos do campo, premidos por necessidades
fundamentais, se sujeitassem a condi¢des aviltantes de moradia e de
trabalho. Ao exercerem a preciosa liberdade conquistada, esses
trabalhadores assinavam contratos “concordando” em se submeter a
jornadas de trabalho exaustivas, salarios vergonhosos e moradias
insalubres. SCHREIBER afirma que tudo isso ocorria com a chancela da
ordem juridica, que entendia que 0s contratos, como fruto do livre acordo
de vontades, eram justos por definicdo?.

Os efeitos visivelmente paradoxais do Direito Liberal posto em
pratica podem ser visualizados nas palavras de LAFARGUE, que,
realizando estudo sobre as jornadas de trabalho tipicas desse periodo,
constatou que os condenados nas prisdes trabalhavam apenas dez horas;
0s escravos das Antilhas, nove horas em média, enquanto na Franca — que
havia feito a Revolugéo de 1789, proclamando os pomposos direitos do
homem — havia fabricas onde a jornada de trabalho era de dezesseis
horas?!.

Os juristas da época ndo demoraram a perceber que a liberdade
conquistada a partir da Idade Contemporanea nao era tudo: em um cenario
de completa desigualdade, tanto econdmica quanto social, a liberdade dos
mais fracos era completamente engolida pela liberdade dos mais fortes,
nas palavras de ROPPO?., Como resultado das chamadas primeiras
RevolugBes Liberais, 0 homem substituiu o soberano como titular de
poder e autor das arbitrariedades.

SCHEREIBER aduz que ao criar um espaco de atuacdo a salvo de
gualquer interferéncia do Estado, o Liberalismo juridico acabou por
chancelar a submissao imposta pelas for¢cas econémicas, fazendo com que
qualquer rendncia do homem aos seus direitos mais essenciais fosse vista
como legitima, uma vez que fundada na livre manifestacéo da vontade do
renunciante?®. Nesse sentido, ja ndo bastava unicamente a protecdo do

género — o resgate do principio da fraternidade como expressao da dignidade
humana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 94-95.

¥ Cf. GALBRAITH, J. K, 1986, p. 12.

20 Cf. SCHREIBER, A., 2013, p. 4.

2L Cf. LAFARGUE, Paul. O direito a preguica. Sdo Paulo: Hucitec; Unesp,
1999, p. 77.

22 Cf. ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 38.

2 Cf. SCHREIBER, A., 2013, p. 4.
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homem contra os desmandos do Estado, tampouco parecia suficiente
proteger o homem contra a agressdo de seus semelhantes; era importante
evitar que o proprio homem, estando premido de situagdes e necessidades
imediatas, abrisse méo dos seus direitos mais essenciais. Acrescenta o
autor que “fazia-se necessario e urgente erguer barreiras contra o
canibalismo da vontade”?4.

A partir dessa constatacdo, os juristas defenderiam a criacdo de
uma nova categoria, que pudesse assegurar dentro do campo do Direito
Privado, a protecdo de direitos considerados imprescindiveis ao ser
humano, direitos que ndo se limitariam a uma liberdade utdpica e vazia,
mas sim direitos superiores a liberdade, que pudessem estar a salvo,
inclusive do seu titular; direitos indisponiveis, inaliendveis e inatos. Foi
nesse contexto historico que na segunda metade do século XIX, muito
marcado por inimeras injusticas e revoltas, emergiram as primeiras
construc@es ao redor dos direitos da personalidade.

1.2 A NOGAO DE PESSOA E A VISAO DA ESCOLA HISTORICA E
DO POSITIVISMO JURIDICO SOBRE OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

A expressdo “Direitos da Personalidade” foi cunhada por
jusnaturalistas?® franceses e alemées, com o intuito de designar

24 |dem, ibidem, p. 4.

% “A concepgdo jusnaturalista foi o resultado de transformagGes econémicas e
sociais que impuseram mudangas na concepcao de poder do Estado, que passou
a ser compreendido como uma instituicdo criada através do consentimento dos
individuos através do contrato social. O declinio das relagBes feudais de
producéo, desenvolvimento econdmico da burguesia, a Reforma Protestante, as
revoltas camponesas e as guerras ocorridas durante o processo de formacdo do
capitalismo propiciaram uma nova situagdo social. Em oposi¢ao aos privilégios
da nobreza, a burguesia ndo podia invocar o sangue e a familia para justificar sua
ascensdo econdbmica. Em outras palavras, a partir da secularizacdo do
pensamento politico, os intelectuais do século XV 11 estdo preocupados em buscar
respostas no ambito da razdo como justificativa do poder do Estado. Dai a
preocupacdo com a origem do Estado. Porém, ndo se tratava de uma busca
histérica, mas sim de uma explicagdo l6gica que justificasse a ordem social
representada pelos interesses da burguesia em ascensdo. Em Thomas
Hobbes (1588-1679) o0 “estado de natureza” é caracterizado como o direito e a
liberdade de cada um para usar todo o seu poder—inclusive a forca—para



determinados direitos inerentes ao homem, concebidos como
preexistentes ao seu reconhecimento por parte do Estado®. Eram, ja
naquele momento, direitos considerados como essenciais a propria
condicdo humana, sem os quais, na licdo de CUPIS, “todos os outros
direitos subjetivos perderiam qualquer interesse para o individuo, ao
ponto de se chegar a dizer que, se ndo existissem, a pessoa ndo seria mais
pessoa?’”.

A elaboracdo historica dessa expressdo passa, antes, pela busca do
conceito de pessoa, que pode ser analisada em trés fases distintas da
historia ocidental. Segundo COMPARATO, a ideia de que os individuos
podem ser reduzidos a um conceito ou categoria geral, que a todos
engloba, é de elaboracédo recente na Historia, de sorte que nos povos que
viviam & margem do que se convencionou classificar como civiliza¢do
ndo existe palavra que exprima o conceito de ser humano: os integrantes

preservar a sua natureza e satisfazer os seus desejos. A violéncia € uma
possibilidade constante e pode ocorrer da forma mais imprevisivel. Para que
assegurar a paz e seguranga, 0s homens devem concordar conjuntamente em
renunciar ao direito de natureza (uso individual e privado da for¢a) em nome de
um soberano. E o contrato social. O contrato (pacto) cria 0 soberano: todos 0s
membros se tornam seus suditos, logo, todos lhe devem obediéncia. Afinal, o
soberano concentra em si toda a forga & qual renunciaram todos os homens. J&
em Jonh Locke (1632-1704), preocupado em encontrar respostas para 0s graves
conflitos politicos e religiosos que devastam a Inglaterra do século XVII, existe
a seguinte questao norteadora: como criar uma teoria que conciliasse a liberdade
dos cidaddos com a manutencéo da ordem politica? Assim como Hobbes, Locke
defende que apenas o contrato torna legitimo o poder do Estado, mas ndo
considera que o estado de natureza como uma situagdo de guerra. Porém, cada
um € juiz em causa propria, 0 que pode desestabilizar as relagdes entre os homens.
Uma vez que Locke considera o trabalho como fundamento originario da
propriedade, o contrato é a resposta para a sua preservacio. E a necessidade de
superar as possiveis ameagas contra a propriedade (vida, liberdade e bens) que
leva 0s homens a se unirem e estabelecerem livremente entre si o contrato social,
que realiza a passagem do estado de natureza para a sociedade politica ou civil”.
LOMBARDI, José Claudinei; SAVIANI, Demerval; NASCIMENTO, Maria
Isabel Moura. Navegando pela histéria da educacéo brasileira. Campinas, Séo
Paulo: HISTEDBR, 2006, p. 54.

% Cf. RUGGIERO, Roberto. Instituicdes de Direito Civil. Campinas:
Booksellers, 1999, v I, p. 275-276.

2T CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. Tradutor Afonso Celso
Furtado Rezende. Sdo Paulo: Quorum, 2008, p. 18-19.
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sdo chamados de homens, mas os estranhos ao grupo sdo designados por
outra denominacdo, a significar que se trata de individuos de uma espécie
diferente®,

Tratando das primeiras elaborac¢des acerca do conceito de pessoa,
o referido autor registra que, na primeira fase, ocorrida ainda na
Antiguidade Classica, Aristoteles?® ao rejeitar o idealismo transcendental
de Platdo, sustentou a possibilidade de discernir em cada ser humano, com
abstracdo de suas caracteristicas individuais, um elemento comum a todos
os individuos, elemento que corresponderia a funcdo prdpria do homem
no mundo, consistente em viver segundo a exceléncia (areté) da sua
condi¢do de animal capaz de agir racionalmente®. Para os sofistas, o
elemento comum que uniria todos os seres humanos no mesmo género
seria a natureza (physis), como principio universal de organizagdo do
cosmos®L.,

No século de Péricles, por exemplo, “o sofista Antifonte”%? (480-
411 a. C), se baseou sobre a existéncia de uma igual natureza para todos
0s homens, em sua critica a divisdo da humanidade em gregos e barbaros,
aqueles tidos como superiores a estes:

[...] os que descendem de ancestrais ilustres, n6s
honramos e veneramos; mas 0s que ndo descendem
de uma familia ilustre, ndo honramos nem
veneramos. Nisto, somos bérbaros, tal como os
outros, uma vez que, pela natureza, barbaros e
gregos somos todos iguais. Convém considerar as
necessidades que a natureza impde a todos os
homens; todos conseguem prover a essas
necessidades nas mesmas condi¢Bes; no entanto,
no que concerne a todas essas necessidades,

28 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religi&o no mundo.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 453.

2 Essa referéncia pode ser encontrada na obra: ARISTOTELES. Etica a
Nicdmaco. Trad. Leonel Vallandro e Gerd Borheim. S&o Paulo: Nova Cultural,
1987.

% 1dem, ibidem, p. 453.

31 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmaco histéria dos direitos
humanos. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 14.

%2 Segundo toda a probabilidade, o sofista Antifonte parece ser o grande orador e
professor de retérica elogiado por Tucidides, na obra A Guerra do Peloponeso,
VIII, 68.



nenhum de nés é diferente, seja ele barbaro ou
grego: respiramos 0 mesmo ar com a boca e o nariz,
todos nds comemos com o auxilio de nossas maos

L%

Em outros autores gregos, a igualdade essencial de todos os que
participavam da “condi¢do humana” foi expressa mediante um tipo de
oposicdo entre a individualidade préopria da cada um e as fungdes ou
atividades que cada um exercia na vida social. Essa funcdo social
designava-se, figurativamente, pelo termo prdsopon, que 0S romanos
traduziriam por persona, com o sentido proprio de rosto ou, também, de
mascara de teatro, individualizadora de cada personagem?*.

Essa ideia pode ser observada, por exemplo, no dialogo Alcibiades,
onde o Socrates de Platdo procura demonstrar que a esséncia do ser
humano esta na alma, ndo no corpo nem tampouco na unido de corpo e
alma, pois o homem serve-se de seu corpo como de um simples
instrumento, de onde se segue que a individualidade de cada ser humano
ndao pode ser confundida com a sua aparéncia, estampada no rosto
(présopon)3s.

Com efeito, a oposicdo entre a mascara teatral (papel de cada
individuo na vida social) e a esséncia individual de cada ser humano —
que veio a ser denominada com o termo personalidade -, foi, em seguida,
longamente discutida e a profundada ainda mais pelos estoicos.

Para explicar essa unidade substancial do ser humano, distinta da
aparéncia corporal, ou das atividades que cada qual exercia na sociedade,

3 TUCIDES (c.460 — ¢.400 a.C). Histéria da Guerra do Peloponeso/Tucidides.
Prefacio de Helio Jaguaribe; Trad. do grego de Mario da Gama Kury. 42, edigéo
- Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, Instituto de Pesquisa de Relagdes
Internacionais; S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 2001
XLVII, p. 584.

% Cf. TUCIDES (c.460 — c.400 a.C). Historia da Guerra do
Peloponeso/Tucidides. Prefacio de Helio Jaguaribe; Trad. do grego de Mario da
Gama Kury. -4 edicdo - Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, Instituto de
Pesquisa de Relagdes Internacionais; Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de
Séo Paulo, 2001 XLVII, p. 543-454.

% Cf. DIAS, Ana Cristina de Souza Pires. Alcibiades primeiro de Plato: estudo
e traducdo.. Dissertacdo de Mestrado - Universidade de S@o Paulo (USP).
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas S&do Paulo, 2015, p. 16 e ss.
Disponivel em: http://www.bv.fapesp.br/pt/bolsas/136106/alcibiades-primeiro-
de-platao-estudo-e-traducao/. Acesso em 13/05/16.


http://www.bv.fapesp.br/pt/publicacao/111025/alcibiades-primeiro-de-platao-estudo-e-traducao/
http://www.bv.fapesp.br/pt/publicacao/111025/alcibiades-primeiro-de-platao-estudo-e-traducao/
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os estoicos lancaram mao de dois conceitos, o de hypétasis e o de
prosopon. O primeiro, correlato de ousia, que na lingua latina traduziu-se
por substancia, significava o substrato ou suporte individual de algo,
reafirmando a ideia de que o papel dramatico que cada um representa na
vida néo se confunde com a individualidade pessoal®®.

Essa distincdo conceitual entre hypotasis e prosopon foi retomada
com grande vigor nos primeiros tempos do Cristianismo, quando ent&o se
procurou fixar a esséncia ou natureza divina de Jesus Cristo, como filho
de Deus. A tese contrariava frontalmente o dogma fundamental do
monoteismo. Foi ai que se passou a decidir sobre a ortodoxia ou a
heterodoxia de duas interpretagdes antagbnicas da identidade de Jesus: a
gue 0 apresentava como possuidor de uma natureza exclusivamente
divina (dai o nome de monofisitas atribuido aos partidarios dessa crenga:
physis=natureza), e a doutrina ariana, segundo a qual Jesus fora
efetivamente gerado pelo Pai, ndo tendo, portanto, uma natureza
consubstancial a este. Com efeito, os padres reunidos no Concilio
Ecuménico de Nicéia, em 325, estabeleceram como dogma de fé que a
hypotasis de Jesus Cristo apresentava dupla natureza, humana e divina,
numa tnica pessoa (présopon), vale dizer, numa s aparéncia®’. E por isso
que a expressao “pessoa humana”, nessa concepgao religiosa de mundo,
ndo pode ser considerada um pleonasmos®,

A segunda fase na histdria da elaboracdo do conceito de pessoa
teve inicio com Boécio*, no comeco do século VI. Seus escritos

% Cf. COMPARATO, F., 2006, p. 455.

37 Cf. NOLETO, Flavio Pereira; AREDES, Ueslei Vaz. Jesus Cristo: Verdadeiro
Deus e verdadeiro homem, segundo Hans Kesseler. Revista de Magistro de
Filosofia, Anaplis-MG, Ano VIII, n°l7, 2015/2. Disponivel em:
<http://catolicadeanapolis.edu.br/revmagistro/wpcontent/uploads/2015/10/01_N
017.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2016.

% Para aprofundamento nessa tematica sugere-se a leitura das seguintes obras:
SCHNEIDER, T (Org.). Manual de Dogmatica. Vol. 1. Tradutores: Walter. O
Schlupp, llson Kayser e Luis M. Sander. 32 ed. Petropolis: Vozes, 2008; FORTE,
B. Jesus de Nazaré, Historia de Deus, Deus da Historia: ensaio de cristologia
como histéria. Sdo Paulo: Paulinas, 1985; e FRANCA MIRANDA. M. (Org) A
Pessoa e a Mensagem de Jesus. Sdo Paulo: Loyola, 2002.

% Anicio Manlio Torquato Severino Boécio (em latim, Anitius Manlius
Torquatus Severinus Boethius) ocupou altos cargos na Italia, durante o reinado
do ostrogodo Teodorico, o Grande. Em 510 tornou-se consul e membro do
senado, mas em 522, acusado de trair o rei em beneficio de Justino 1°, imperador


http://catolicadeanapolis.edu.br/revmagistro/wp-content/uploads/2015/10/01_No17.pdf
http://catolicadeanapolis.edu.br/revmagistro/wp-content/uploads/2015/10/01_No17.pdf
http://educacao.uol.com.br/geografia/ult1694u303.jhtm

influenciaram profundamente todo o pensamento do medievo, sobretudo
por voltar a discutir o dogma proclamado em Nicéia, identificando de
certa forma o présopon com a hypdstasis, 0 que acabou dando a nogéo de
pessoa um sentido muito diverso daquele empregado pelo Concilio. Sobre
essa passagem, é importante memorar que, em defini¢do que se tornou
classica, Boécio entendeu que persona proprie dicitur naturae rationalis
inividua substantia®®. Nessa nova concepgao

[..] a pessoa ndo é uma exterioridade, como a
mascara de teatro, mas a propria substancia do
homem, no sentido aristotélico; ou seja, a forma
gue molda a matéria, e que di& ao ser de
determinado ente individual as caracteristicas de
permanéncia e invariabilidade. A substancia é a
caracteristica prépria de um ser, isto é, como se
dizia em linguagem escolastica, a sua quidditas. A
definicdo boeciana de pessoa foi integralmente
adotada por Sdo Toméz de Aquino na Summa
Theologica, com expresso recurso aos conceitos de
substantia ou hypoétasis. Para ele, 0 homem seria
um composto de substancia espiritual e corporal®.

A terceira fase na elaboracéo tedrica do conceito de pessoa adveio
com a filosofia kantiana. Para KANT o principio primeiro de toda a ética
“¢ 0 de que o ser humano e, de modo geral, todo ser racional, existe como

do Oriente, assim como de ser 0 autor de cartas subversivas e de se dar a praticas
de magia, foi preso e torturado até a morte. Entre uma ética inspirada nos antigos,
procedendo com argumentos aristotélicos e estoicos, e uma formagéo de espirito
enciclopédico e ja medieval, menos pagdo do que grego, mas muito mais romano
do que cristdo, Boécio exerce forte influéncia na Idade Média, que adotara seus
tratados sobre musica e geometria nos centros de ensino superior e debatera a
questdo escolastica dos "universais" tomando como guia seus estudos filoséficos
de base neoplaténica. A contribuicdo de Boécio representa, portanto, uma das
mais valiosas mediaces entre o mundo filoséfico da Grécia antiga e a cultura
medieval latina, estendendo-se sua influéncia até o século 15, entre os
humanistas.

Biografia disponivel em: http://feducacao.uol.com.br/biografias/boecio.htm.
Acesso em 13/05/16.

40 Tradugdo livre: Diz-se propriamente pessoa a substancia individual da natureza
racional.

4 COMPARATO, F., 2006, p. 457.


http://educacao.uol.com.br/filosofia/teoria-do-conhecimento-os-universais.jhtm
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um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio do qual esta ou
aquela vontade possa servir-se a seu talante™?. E prossegue:

[...] Os entes, cujo ser na verdade ndo depende de
nossa vontade, mas da natureza, quando
irracionais, tém unicamente um valor relativo,
como meios, e chamam-se por isso coisas; 0s entes
racionais, ao contrario, denominam-se pessoas,
pois sdo marcados, pela sua prépria natureza, como
fins em si mesmos; ou seja, como algo que nao
pode servir simplesmente de meio, o que limita, em
consequéncia, nosso livre-arbitrio®.

Depreende-se que nessa passagem KANT quis acentuar, de um
lado, a superioridade ética absoluta dos seres humanos em relacdo as
coisas, e, de outro, a absoluta igualdade de todas as pessoas em sua
comum dignidade. Quanto a esta ultima afirmacdo, é importante
consignar que o principio kantiano ndo pode ser levado, cegamente, a
consequéncias absolutas, pois ha situacdes em que a pessoa se Vé
confrontada a outra, num conflito radical, cuja solucdo significa a
eliminacdo de uma delas. Nesses casos, conforme as circunstancias —
legitima defesa ou estado de necessidade, por exemplo — justifica-se
eticamente o homicidio, ocorrendo aqui uma eventual divergéncia entre
os principios da justica e do amor#,

Importante ponderar que 0 movimento denominado Renascimento
serviu de estrutura para o aparecimento de novas ideias que contribuiram
para uma mudanca substancial na Ciéncia e também na Filosofia*. Para
REALE, a Filosofia da Idade Média preocupava-se com os problemas
ligados ao “ser” enquanto ser”, tendo em vista que o conhecimento até
entdo produzido era meramente metafisico, o que impossibilitava o
desenvolvimento de uma teoria efetiva do conhecimento*®. Na Idade
Moderna operam-se modificacfes, e 0s pensamentos sobre os novos

42 Cf. KANT, Immanuel. Ldgica. Trad. Guido Almeida. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1992, p. 34 e ss.

43 |dem, ibidem.

4 Cf. COMPARATO, F., 2006, p. 458.

4 Cf. REALE, Miguel. Introducéo a Filosofia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 12.

46 |dem, ibidem, p. 13.



tempos que viriam assumiram tendéncias cada vez mais racionais,
fundamentadas em métodos de investigagdes de analise e sintese, cujo
maior representante foi René Descartes*’.

O caminho que se abriu com o método cartesiano*® foi decisivo
para o surgimento de uma nova Ciéncia e de uma nova Filosofia, as quais
utilizariam métodos de conhecimento para observarem objetos, o que
aliado a um forte pensamento critico, possibilitou a construgdo de um
novo tipo de saber, que a partir de entdo desvincula-se da figura de Deus
e centra-se no homem, mais especificadamente em sua racionalidade.
Descartes, ao definir a natureza da propria existéncia do homem,
representada pela ldgica da clareza e da distingdo, possibilitou que a
Filosofia se tornasse gnosioldgica®, pois a partir dessa concepcéo, aquela

47 René Descartes (1596-1650) foi um filsofo, fisico e matematico francés autor
da frase "Penso, logo existo". E considerado o criador do pensamento cartesiano,
sistema filoséfico que deu origem a Filosofia Moderna. Sua preocupacao era com
a ordem e a clareza. Propds fazer uma filosofia que nunca acreditasse no falso,
que fosse fundamentada Unica e exclusivamente na verdade. Essa nova viséo da
natureza anulava o significado moral e religioso dos fendbmenos naturais e
determinava que a ciéncia deveria ser pratica e ndo especulativa.

4 O método cartesiano criado por Descartes consistia na execugdo de quatro
fases: O primeiro era o de jamais acolher alguma coisa como verdadeira que eu
ndo conhecesse evidentemente como tal; isto é, de evitar cuidadosamente a
precipitacdo e a prevengdo. E de nada incluir em meus juizos que ndo se
apresentasse tdo clara e distintamente a meu espirito, que eu ndo tivesse nenhuma
ocasido de po-lo em davida. O segundo, o de dividir cada uma das dificuldades
que eu examinasse em tantas parcelas quantas possiveis e quantas necessarias
fossem para melhor resolvé-las. O terceiro, o de conduzir por ordem meus
pensamentos, comegando pelos objetos mais simples e mais faceis de conhecer,
para subir, pouco a pouco, como por degraus, até o conhecimento dos mais
compostos, e supondo mesmo uma ordem entre 0s que ndo se precedem
naturalmente uns aos outros. E o Ultimo, o de fazer em toda parte enumeracgdes
tdo completas e revisGes tdo gerais, que eu tivesse a certeza de nada omitir.
DESCARTES, René. Discurso do método. Sdo Paulo: Abril Cultura, 1973. Col.
Os Pensadores, vol. XV.

49 Gnosiologia (também chamada Gnoseologia) ¢ o ramo da filosofia que se
preocupa com a validade do conhecimento em fungéo do sujeito cognoscente, ou
seja, daquele que conhece o0 objeto. Este (0 objeto), por sua vez, é questionado
pela ontologia que é o ramo da filosofia que se preocupa com o ser. Seus
problemas principais sdo: quais sdo 0s objetos e fontes do conhecimento, qual é
é seu fundamento e o que o impulsiona, quais sdo 0s passos do processo cognitivo
e quais sdo seus métodos e formas. [Traducdo livre]l. BLAUBERG, I.
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ciéncia engendrou esforcos em estudar a relagdo entre o sujeito que
conhece e 0 objeto do conhecimento, o que se tornou um dos grandes e
memoraveis problemas para a Filosofia, se ndo o0 mais estratégico, para
entender e compreender a diversidade de posicionamentos e de
opinides®.

Essa nova forma de pensar 0 mundo deu origem ao chamado
Racionalismo, que, enquanto corrente filosofica, entende a pessoa como
um ser intelectual, capaz de duvidar de tudo e de elaborar ideias claras e
distintas, produzindo o que Descartes chama de conhecimento. E com o
Racionalismo que a pessoa passa a ser o centro de todo o saber e também
a fonte desse saber®?.

No século XIX, quando a concepcdo de pessoa cunhada pela
Filosofia aproximou-se da Ciéncia Juridica, surge a concepcdo de Direitos
da Personalidade como direitos absolutos, imprescritiveis, inalienaveis e
indisponiveis, caracteristicas ainda hoje repetidas nas legislacdes patria e
estrangeira. Essa categoria abrangia um nlcleo de atributos inseparaveis
da pessoa humana, a ser protegido ndo apenas em face do Estado, mas
também contra 0 avanco cada vez mais crescente da exploracdo do
homem pelo homem. Segundo SCHREIBER, “domado o Leviatd, o
direito se propunha a enfrentar o lobo™®2. A luta, contudo, ndo foi facil.

Em um ambiente juridico fortemente marcado por tradicdes e
pensamentos liberais, os Direitos da Personalidade encontraram forte
resisténcia para se estabelecerem, especialmente no campo do Direito
Privado. A existéncia de divergéncia significativas entre os proprios
defensores dessa categoria de direitos fortaleceu e dificultou ainda mais
essa resisténcia, ndo havendo, por exemplo, um consenso sobre quais
eram efetivamente os direitos que poderiam ser enquadrados como
efetivos Direitos de Personalidade. Havia autores que falavam
frequentemente no direito ao proprio corpo, no direito a honra e no direito
a vida, no entanto, havia tantos outros que acrescentavam a esse rol o
direito ao nome, dentre outros direitos. A divergéncia era tanta que ndo

Diccionario marxista de filosofia. Cidade do México: DR e Ediciones de
Cultura Popular S.A, 1978, p. 296.

% Cf. DESCARTES, R., 1973, p. 51.

51 O caminho percorrido por Descartes que desaguou na criagdo do Racionalismo
enquanto uma corrente filosdfica, pode ser verificado em sua obra O Discurso do
Método, mais precisamente no prefacio e capitulos I e Il da obra.

%2 SCHREIBER, A., 2013, p. 5.



era raro encontrar nas obras do século XIX autores que incluissem o
direito a propriedade nesse rol de Direitos da Personalidade, o que para
tantos outros autores, em razdo de sua natureza eminentemente
patrimonial, representava a propria antitese desses direitos.

O cenario descrito no paragrafo anterior ndo chega a ser espantoso
se considerarmos que juristas importantes, a exemplo de Friedrich Carl
von Savigny, negavam validade cientifica & categoria de Direitos da
Personalidade®. Savigny compunha o que MARQUES NETO chama de
pandeistica alema, para designar o surgimento e 0s posicionamentos da
chamada Escola Histérica® do pensamento, de raiz eminentemente anti-
racionalista, e tambhém, posteriormente, do Positivismo Juridico®, acerca
do Direito Geral de Personalidade, delineando-o a partir do ius in se
ipsum®s,

A reacdo a tradigdo jusracionalista encontra-se em Savigny e na
maior parte da Escola Histdrica Alema, que contestava a pretensdo de
eficacia universal da razdo individual na formulac&o juridica e antepunha
0 espirito de cada povo enquanto reflexo das respectivas necessidades.
Deste modo, Savigny evidencia a raiz historicamente existencial dos

58 Cf. BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 55.

% O historicismo marca o pensamento alemao durante o fim do século XVIIl e
inicio do século XIX, a configurar, no campo filoséfico-juridico a denominada
escola histérica do Direito. A escola histérica do Direito opde-se a filosofia
iluminista através de uma dessacralizacdo do direito natural, substituindo o
abstrato e o universal pelo particular e pelo concreto. O contexto do seu advento
era inspirado pela valorizacdo da tradicdo e dos costumes, em reagdo ao
exacerbado racionalismo da escola de direito natural, valorizando, assim, as
manifestacbes espontaneas da individualidade do préprio homem e demonstrando
a perspectiva histérica de desenvolvimento social, a qual possui um sentido
irracional, pelo que ndo era possivel compartilhar o otimismo iluminista, que vé
na razdo uma forga propulsora e transformadora do mundo, capaz de sanar todos
os males da humanidade. CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da
Personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 41.

% Mais adiante o Positivismo Juridico, enquanto corrente empirica do
pensamento juridico, serd melhor delineado.

% MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A Ciéncia do Direito: conceito,
objeto, método. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1982, p. 118 e ss.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Friedrich_Carl_von_Savigny
https://pt.wikipedia.org/wiki/Friedrich_Carl_von_Savigny
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Direitos da Personalidade por contraponto a indole aprioristica dos
direitos fundamentais®’.

Por sustentar que os Direitos da Personalidade configuravam uma
contradigdo em seus proprios termos, ja que tinham como objeto o proprio
sujeito, ou seja a pessoa humana, Savigny é apresentado como um
negativista, pois para ele a tutela da pessoa seria obtida através de
multiplos direitos, desde a protecdo penal até as acdes possessarias, sendo
a inviolabilidade da pessoa humana o dltimo fundamento de toda essa
protecdo, a qual sé seria obscurecida, na sua verdadeira natureza, através
da construgdo de direitos sobre a propria pessoa. Assim, ainda que
Savigny ndo discordasse de uma tutela da pessoa, ele duvidava
essencialmente da viabilidade da categoria “Direitos da Personalidade”
para a efetivar. Nesse sentido, CORDEIRO cré que esta rejeicdo de
Savigny a uma categoria de direitos sobre o proprio individuo se justifica
pela dificuldade de a arrumar sistematicamente no direito aleméo antes
do Birgerliches Gesetzbuch, portanto, no direito alemdo ainda néo
codificado®®.

Para os adeptos da Escola Histdrica, os Direitos da Personalidade
ndo seriam direitos subjetivos propriamente ditos (manifestacdo do poder
da vontade), mas tdo somente o reflexo do direito objetivo do qual se
poderia retirar uma protecdo juridica a determinadas situacfes que
envolvessem a personalidade. Ou seja, a protec¢do juridica a personalidade
limitar-se-ia a reacdo do ordenamento a lesdo ao dano injustificado, por
intermédio dos mecanismos de responsabilizacdo civil®®. Ao admitir que
os Direitos da Personalidade seriam uma categoria autbnoma de direitos
subjetivos, estar-se-ia admitindo a existéncia de direitos que teriam por
objetivo a propria pessoa, logo seria possivel a ampla disposi¢do do
corpo, cabivel e justificavel, portanto, o suicidio.

TEPEDINO registra que os adeptos desta Escola objetaram a
adocdo dos Direitos de Personalidade como categoria autdnoma,
argumentando que a vida, a saude e a honra, para ficar nestes exemplos,
ndo se enquadram na categoria do ter, mas do ser, 0 que 0s tornaria
incompativeis com a nocdo de direito subjetivo, predisposto a tutela das

5 Cf. CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués:
parte geral. Coimbra: Almedina, 2004, p. 33.

%8 |dem, p. 36-37.

% Cf. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. 2. ed.
ver. atual. ampl. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 41.



relacOes patrimoniais e, em particular, do dominio®. O direito subjetivo,
entdo, era somente entendido como o poder juridico de uma pessoa sobre
um objeto, sendo neste contexto histdrico que surge a negativa a um
Direito Geral de Personalidade.

CORDEIRO afirma que Savigny tinha grande preocupacdo com a
possibilidade de os Direitos da Personalidade serem dogmatizados a
semelhanca dos Direitos de Propriedade. Isso se deu porque o direito
alemdo ndo dispunha, a época, de leis codificadas, logo ndo havia
conceitos como o de capacidade de direitos e de Direitos da
Personalidade, aptos a justificar a categoria. Assim, para Savigny, uma
construcdo de direitos sobre si proprios s viria a obscurecer a tutela da
pessoa humana®?,

Sobre esta questdo, TEPEDINO esclarece gue se entendia a época
que a personalidade, identificando-se com titularidade de direitos, ndo
poderia, a0 mesmo tempo, ser considerada também seu objeto. Caso
assim fosse, ter-se-ia uma contradicdo ldgica. SZANIAWSKI aponta
tratar-se de uma visdo pessimista e distorcida dos atributos da
personalidade, a partir da qual a eventual protecdo da pessoa humana seria
decorrente tdo somente de reflexos do direito objetivo, o que afastou
totalmente a nogéo do ius in se ipsum®. Em suma, emergia uma teoria
negativista, uma corrente doutrinaria que negava a categoria de Direitos
da Personalidade e ndo reconhecia aos principais atributos arrolados na
lei, a natureza de direitos subjetivos.

InGmeras criticas foram feitas as teorias que negaram a existéncia
dos Direitos da Personalidade como categoria autdbnoma de direitos.
TEPEDINO, tratando dessas criticas, aduz que as premissas entdo
construidas pela Escola Histérica foram atacadas, construindo-se o
entendimento segundo o qual a personalidade poderia ser vista sob dois
aspectos: tanto como atributo da pessoa que a habilita para o exercicio de
direitos, quanto como valor inerente e indispensavel ao ser humano®. Se
numa primeira fase Savigny aparece para criticar uma potencial categoria
autdbnoma de Direitos da Personalidade, em finais do século XI1X, lhering,

8 Cf. TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-
constitucional brasileiro. In.: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 27.

61 Cf. CORDEIRO, A., p. 36-37.

62 Cf. SZANIAWSKI, E., 2005 p. 42.

8 Cf. TEPEDINO, G., 1999, p. 28.
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com base em estudo aprofundado do actum iniuriam do Direito Romano,
defende a conceitualidade dessa figura: a funcdo indenizatéria e
compensatoria, tipicas da Responsabilidade Civil, ele acrescenta uma
funcdo profilatica, no sentido de prevenir a repeticdo futura de
violagdest.

Ja no final do século XIX, percebeu-se que deveria ser ampliada a
nocao de direitos subjetivos para atender este espaco desregulamentado,
no dmbito do Estado de Direito: isso motivou a formulacdo do conceito
de Direitos Personalissimos de carater extrapatrimonial, nas palavras de
GEDIELS5. Assim, é que segundo este autor, passou-se a aceitar a nogéo
de Direitos da Personalidade, reconhecendo neles o vinculo entre os
individuos e os prolongamentos de sua personalidade, corp6reos ou
incorporeos, juridicamente definidos como bens da personalidade®®.

O Positivismo Juridico®”, com a pretenséo de tornar o Direito uma
verdadeira ciéncia, acabou por separar 0s juizos de valor dos juizos de
fato, o que, nessa medida, expurgou da jurisprudéncia qualquer juizo de
valor e concebeu o Estado como Unica fonte criadora do Direito®. Com
esta concepcdo, onde a tutela juridica somente se dava a partir do direito
posto, fragmentou-se o Direito Geral de Personalidade em diversos
direitos autdbnomos, tipificados em lei. Segundo SCHREIBER, se o
sistema positivista concebia apenas 0 Estado como fonte de Direito,

8 Cf. SCHREIBER, A., 2013, p. 30.

6 Cf. GEDIEL, José Antdnio Peres. Os transplantes de 6rgéos e a tutela da
personalidade. Curitiba: UFPR, 1997. Tese de Doutoramento da Faculdade de
Direito da UFPR, 1997, p. 35

% 1dem, ibidem, p. 35

67 Hans Kelsen é o “maior vulto” do normativismo dogmatico contemporaneo. A
influéncia de seu pensamento se fez sentir em todo o mundo ocidental, onde, de
um modo geral, predomina em relag8o a outras correntes de explicacéo juridica.
A sintese das ideias de Kelsen reside na identificacdo absoluta que ele estabelece
entre o Direito e a lei. Podemos afirmar que, assim como Duguit e especialmente
Pontes de Miranda elevaram ao maximo as proposi¢des da Escola Histdrica,
rompendo com o substrato idealista que nela ainda persistia na figura da
consciéncia coletiva formulada por Savigny, Kelsen levou as ultimas
consequéncias o normativismo da Escola da Exegese, renovando os
procedimentos hermenéuticos por ela estabelecidos e conferindo validade
absoluta & norma, considerada em si mesma. MARQUES NETO, A., 1982, p.
126.

88 Cf. CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de
personalidade. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 81.



negou-se a existéncia do Direito Geral de Personalidade, ja que apenas
tinham relevancia alguns direitos especiais de personalidade tipificados
em lei. Para o autor, estes eram considerados 0s Unicos direitos subjetivos
merecedores de tutela do Estado nas relages interprivadas®®.

Com efeito, como ja dito em linhas anteriores, na fase das grandes
codificacBes havia uma acirrada dicotomia entre as searas do publico e do
privado e, a consequéncia disto, foi a biparticdo da tutela do homem e de
sua personalidade em direitos puablicos de personalidade e direitos
privados de personalidade; os primeiros destinados a tutelar as pessoas e
a sociedade contra as ingeréncias do Estado e os segundos a tutela das
relagBes entre os particulares™.

SZANIAWSKI constata que de um lado a Escola Histdrica do
Direito, negando a existéncia de uma categoria juridica destinada a
protecdo da personalidade da pessoa, qualificada como um direito
subjetivo e, de outro, o Positivismo Juridico, que mediante o expurgo de
tudo o que dizia respeito a juizo de valor e no¢Ges metafisicas da Ciéncia
Juridica e reconhecendo como fonte Unica do Direito aquela dada pelo
Estado, ambas contribuiram decisivamente para a estagnacao da evolugéo
da personalidade juridica humana e para o declinio do Direito Geral de
Personalidade’.

A nova ordem entdo construida e a sistematizagdo fechada do
Direito, conduziu o Direito Geral de Personalidade a passar por um estado
de dorméncia, até meados do século XX, havendo, nesse curto tempo, a
protecdo do homem contra os atentados do Poder Publico através da
atuacdo dos direitos fundamentais, contidos nas Declara¢bes
Internacionais, e positivados nas Constitui¢cGes. Sob o aspecto privado, a
tutela se dava a partir de alguns direitos de personalidade fracionados e
tipificados em lei"2.

CAPELO DE SOUZA aduz que, muito embora estivesse o Direito
Geral de Personalidade em estado de dorméncia em muitos paises
influenciados pela Escola Histérica e pelo Positivismo Juridico, é
possivel encontrar um lado positivo nas criticas aos entendimentos
jusracionalistas do ius in se ipsum: afirma que a tipificagdo “solidificou a
estrutura dos direitos especiais de personalidade e delimitou as fronteiras

8 Cf. SCHEREIBER, A., p. 31.

0 Cf. SZANIAWSKI, E., 2005, p. 43-44.
™ 1dem, ibidem, p. 43-44.

2 Cf. SCHEREIBER, A., p. 31.
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de seus objetos, com os quais tais direitos ganharam credibilidade e
eficacia”’®. Além disso, sustenta que as criticas feitas ao Positivismo
“contribuiram para que, relativamente, Se circunscrevesse 0 objeto do
Direito Geral de Personalidade”*. Por este motivo CANTALI registra
que, “neste periodo verificou-se uma estagnacdo do desenvolvimento de
um Direito Geral de Personalidade, ndo se podendo dizer que o0s
resultados foram apenas negativos™’®.

1.3 A POSITIVAGAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

1.3.1 Da teoria do Direito Natural & Declaragdo Francesa de Direitos de
1789.

Como dito acima, a nova ordem entdo construida e a
sistematizacdo fechada do Direito, conduziram o Direito Geral de
Personalidade, enquanto um ramo especifico de protecéo, a passar por um
estado de dorméncia, desde os fins do século X1X até meados do século
XX, 0 que fez com que nesse espaco de tempo a protecdo do homem
contra os atentados do Poder Pablico ocorresse novamente através da
atuacdo dos direitos fundamentais contidos, inicialmente, nas
Declaragdes de Direitos e posteriormente nas Constitui¢ces nacionais, o
que de certo modo imp6s aos Direitos da Personalidade mais uma vez
assento essencialmente no Direito Pablico, o que somente viria a mudar
no decorrer do século XX. Isso revela a necessidade de uma anélise, ainda
que curta, sobre a origem, a natureza e a evolucéo dos chamados direitos
fundamentais.

Com efeito, a perspectiva histérica assume relevo ndo somente
como mecanismo hermenéutico, mas, principalmente, pela circunstancia
de que a histdria dos direitos fundamentais é também uma historia que
desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional “cuja
esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na
protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do

8 Cf. CAPELO DE SOUZA, R., 1995, p. 80-81.
™ |dem, ibidem, p. 82.
S CANTALL, F., 2009, p. 45.



homem”’8. Ainda que consagrada a concepcdo de que ndo foi na
antiguidade que surgiram os primeiros direitos fundamentais, ndo menos
verdadeira é a constatacdo de que o mundo antigo, por meio da religido e
da Filosofia, nos legou algumas das ideias chaves que posteriormente
vieram a influenciar o pensamento jusnaturalista e a sua concepgéo de que
o ser humano, pelo simples fato de existir, € titular de alguns direitos
naturais e inalienaveis, de tal forma que esta fase costuma ser chamada
por autores como SARLET de “pré-historia dos direitos fundamentais™’’.

De irrefutavel importancia para o posterior reconhecimento dos
direitos fundamentais nas Revolugdes do seculo XVIII, a Doutrina
Jusnaturalista do século XVI influenciou, também, o desenvolvimento da
ideia da existéncia de postulados de cunho suprapositivo que conforme
PEREZ LUNO “por orientarem e limitarem o poder, atuaram como
critérios de legitimagdo de seu exercicio”’®. De particular relevancia foi o
pensamento de Tomas de Aquino, que para além da concepcdo de
igualdade dos homens perante Deus, professava a existéncia de duas
ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo direito natural, como
expressdo da natureza racional do homem, e pelo direito positivo,
sustentando que a desobediéncia ao direito natural por parte dos
governantes poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio
do direito de resisténcia da populacdo’.

A respeito dessa construcdo historica dos direitos fundamentais,
SARLET registra que também o valor fundamental da dignidade humana
assumiu particular relevo no pensamento Tomista’, incorporando-se, a
partir de entdo, a tradicdo jusnaturalista, influenciando autores como o
humanista italiano Giovanni Pico dela Mirandola, quem, no periodo
renascentista e baseado principalmente no pensamento de Sdo Tomas de
Aquino, advogou o ponto de vista de que a personalidade humana se

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 36.

" 1dem, ibidem, p. 38.

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 6. ed.
Madrid: Tecnos, 1995, p. 30.

™ Para aprofundamento sobre o pensamento de Tomas de Aquino e sua
contribuigdo aos estudos sobre o Direito de Resisténcia ver: AQUINO, Tomas
de. Do Direito, da Justica e das suas partes integrantes. In Suma Teoldgica,
Trad. de Alexandre Correia, Biblioteca do Ministério Publico, vol. X1V, 1937.
% pensamento Tomista refere-se ao pensamento de Tomas de Aquino.
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caracterizava por ter valor proprio, inato, expresso justamente na ideia de
sua dignidade de ser humano, que nasce da qualidade de valor natural,
inaliendvel e incondicionado, como cerne da personalidade do homems8!
82

E no nominalismo do pensador cristdo Guilherme de Occam que
se busca a origem do individualismo que levou ao desenvolvimento da
ideia de direito subjetivo, alicerce dos Direitos da Personalidade e dos
direitos fundamentais®®, sobretudo por obra de Hugo Grécio que, no
limiar da Idade Moderna, os definiu como “a faculdade da pessoa que a
torna apta para possuir ou fazer algo justamente”®*.,

E a partir do século XVI, mas sobretudo nos dois séculos
posteriores, que a doutrina jusnaturalista, através das teorias
contratualistas, chega ao seu apogeu. Durante esse mesmo processo
ocorre uma laicizacdo do direito natural, em consequéncia dos
ensinamentos proferidos pelos filésofos do Iluminismo, de inspiracdo
mais racionalista. Merece destaque o fildsofo alemédo Hugo Donellus, que
ja em 1589, na cidade de Nuremberg, ensinava a seus discipulos que o
direito a personalidade englobava os direitos a vida, a integridade
corporal e a imagem, assim como de Johannes Althusius, que, no inicio
do século XVII defendeu a ideia da igualdade humana e da soberania
popular, professando que 0s homens estariam submetidos a autoridade
apenas a medida que tal submissao fosse produto de sua prdpria vontade
e delegagdo, pregando, ainda, que as liberdades expressas em lei deveriam
ser garantidas pelo direito de resisténcia®.

No século XVII a ideia de direitos naturais inalienaveis do homem
e da submissdo da monarquia aos ditames do direito natural encontrou

8 Cf. SARLET, I., 2015, p. 38.

8 A contribuigdo de Giovanni Pico Della Mirandola sobre a ideia de dignidade
humana pode ser encontrada com maior precisdo na obra: PICO DELLA
MIRANDOLA, Giovanni. Discurso sobre a dignidade do homem. Traducéo e
introducdo de Maria de Lurdes Sirgado Ganho. Lisboa: Edi¢des 70, 2001.

8 O nominalismo de Ockhan pode ser melhor estudado na obra: OCKHAM,
William. Selecéo de obras. In: Os Pensadores, vol. VIII: TOMAS DE AQUINO
et al., Selecdo de textos. Sele¢do de Ph. Boehner. Trad.de C. L. de Mattos. Sdo
Paulo: abril, 1973.

8 GROCIO, Hugo. O Direito da Guerra e da Paz (De Jure Belli ac Pacis), v. .
Trad. Ciro Mioranza. ljui: Ed. Unijui/Fondazione Cassamarca, 2004, p. 189.

8 Cf. LAFER, Celso. Reconstrucéo dos direitos humanos: um dialogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 9-10.



eco nas obras de Hugo Grocio, de Samuel Pufendorf, John Milton e
Thomas Hobbes:

[..1 Ao passo que Milton reivindicou o
reconhecimento dos direitos de autodeterminacéo
do homem, de tolerancia religiosa, da liberdade de
manifestacdo oral e de imprensa, bem como a
supressdo da censura, Hobbes atribuiu ao homem a
titularidade de determinados direitos naturais, que,
no entanto, alcangavam validade apenas no estado
de natureza, encontrando-se, no mais, a disposic¢ao
do soberano. Cumpre destacar que foi justamente
na Inglaterra do século XVII que a concepcéo
contratualista da sociedade e a ideia de direitos
naturais do homem adquiriram particular
relevancia, e isto ndo apenas no plano tedrico,
bastando, neste particular, a simples referéncia as
cartas de Direitos Assinadas pelos monarcas desse
periodo®.

Decisiva, também, foi a contribuicdo de John Locke pensador
politico e juridico do século XVI1I1, pois ele foi o primeiro a reconhecer e
conferir aos chamados direitos naturais e inalienaveis do homem (vida,
liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel, inclusive aos
detentores do poder. PEREZ LUNO assevera que com Locke a defesa dos
direitos naturais converteu-se na finalidade precipua da sociedade civil e
em principio legitimador do governo®. LAFER, nesse sentido, ressalta
que, assim como havia feito Hobbes, Locke desenvolveu ainda mais a
concepgao contratualista de que os homens tém o poder de organizar o
Estado e a sociedade de acordo com sua razdo e vontade, demonstrando
que a relacdo autoridade-liberdade se funda na autovinculacdo dos
governados, langando, assim, as bases do pensamento individualista e do
jusnaturalismo iluminista do século XVIII, que, por sua vez, desaguou no
constitucionalismo e no reconhecimento de direitos de liberdade dos
individuos, considerados como limites ao poder estatal®®.

PEREZ LUNO, aduz que, foi com Rousseau, na Franga, com
Tomas Paine na América e com Kant na Alemanha, a época Prussia, que

% SARLET, I, 2015, p. 39.
8 Cf. PEREZ LUNO, A., 1995, p. 31.
8 Cf. LAFER, C., 2003, p. 122-123.
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no ambito do lluminismo de inspiracdo Jusnaturalista, se iniciou o
processo de elaboragdo doutrinaria do contratualismo e da teoria dos
direitos naturais do individuo, tendo sido Paine quem na sua obra “Os
Direitos do Homem” quem popularizou a expressio “direitos do homem”
no lugar do termo “direitos naturais™®°.

BOBBIO, contudo, afirma que é o pensamento kantiano que traduz
0 marco conclusivo desta fase da histdria dos direitos da pessoa humana,
sendo possivel verificar em seus ensinamentos que todos os direitos estdo
abrangidos pela liberdade, direito natural por exceléncia, que cabe a todo
homem em virtude de sua prdpria humanidade, encontrando-se limitado
apenas pela liberdade coexistente dos demais homens®. Acrescenta que
Kant, inspirado por Rousseau, definiu a liberdade juridica do ser humano
como a faculdade de obedecer somente as leis as quais deu seu livre
consentimento®, concepcéo esta que fez escola no ambito do pensamento
politico, filoséfico e juridico.

O processo de elaboragdo doutrinaria dos direitos da pessoa
humana, tais como reconhecidos nas primeiras declaracbes do século
XVIII, foi acompanhado, na esfera do direito positivo, de uma
progressiva recepcdo de direitos e deveres individuais que podem ser
considerados como os antecedentes dos direitos fundamentais.

Com efeito, a histdria das Declara¢Bes de direitos marca, assim,
uma interessante evolugdo que parte do particular em diregdo ao
universal. Comecam com formulagbes contingentes, relativas a grupos
especificos de cidaddos, com o carater de privilégios ou concessdes
excepcionais. Adotam, depois, formas mais amplas, nas quais estdo
compreendidos todos os cidaddos de um Estado, e culminam, finalmente,
nas Declaragfes universais, a favor dos homens enquanto pessoas,
vinculadas a ideia de humanidade.

Desde outro ponto de vista, a evolucdo das Declaracdes de Direito
segue, no que diz respeito ao carater das mesmas, fases muito
interessantes. TOBENAS registra que as enunciacdes de direitos e
deveres tiveram um significado pratico e contingente na historia
constitucional inglesa; um sentido mais filos6fico e abstrato nas
Constituigdes norte-americana e francesa dos séculos XVIII e XIX, tendo

8 Cf. PEREZ LUNO, A., 1995, p. 31-32.
% Cf. BOBBIO, N., 1992, p. 73.
% 1dem, ibidem, p. 86.



adquirido um carater puramente normativo nas Constituicdes
democraticas mais recentes®?.

Nas Declaragbes britanicas, com efeito, ndo se encontra
proclamacdo alguma de alcance filoséfico e universal. Sobre isso
BISCARETTI aduz que elas contém confirmacdes de antigos costumes e
de preexistentes institutos juridicos capazes de tutelar o individuo frente
as intermitentes ameacas da autoridade régia. Segundo ele, pelo contrério,
as Declaragdes norte-americanas e francesas, inspiradas na doutrina da
Escola Jusnaturalista europeia, sdo de carater abstrato e de aspiracdo
universalista, ainda que carentes, algumas vezes, de valor normativo
imediato®.

Registre-se, por oportuno, que no curso do século XIX, as
Declaragdes constitucionais de direitos e deveres sofrem uma
transformacdo. Suas formulas, até entéo carregadas de teorias, adquirem
0 carater concreto de normas positivas, acompanhadas muitas vezes das
correspondentes garantias juridicas dos respectivos direitos. No século
XX, sobremaneira ao término da Primeira Guerra Mundial, as
Declaracdes experimentaram uma nova mudanca. Se anteriormente 0s
direitos e deveres dos cidaddos haviam sido formulados juridicamente
somente em relacdo & atividade juridica do Estado, sobre a base,
especialmente, dos principios democraticos da liberdade e da igualdade,
a partir dai tais direitos foram igualmente definidos sempre em medida
crescente, também em relagdo & atividade social deste mesmo Estado,
determinando, por conseguinte, uma notavel extensdo dos textos
constitucionais correspondentes.

Como foi dito em linhas anteriores, os Direitos da Personalidade
estiveram em estado de dorméncia, em razdo da divergéncia doutrinaria
acerca de sua existéncia e de seu objeto. Mas com o processo de
positivacdo de muitos direitos entendidos como parte da personalidade
juridica individual, sob a batuta de “direitos fundamentais™ a protecao a
estes direitos passou a ser ampliada na generalidade dos sistemas
mundiais, a exemplo da instituicdo de diferentes formas de delitos contra
atentados aos direitos da personalidade (nos crimes contra a vida, a honra,
a integridade fisica, violagdo de direitos autorias, respeito ao segredo,
respeito aos mortos, liberdade individual e outros). Ocorre, entdo, uma

92 Cf, TOBENAS, José Castan. Los derechos de la personalidad. Madrid: Réus,
1995, p. 104.
% Cf. BISCARETTI, P., 1965, p. 667.
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tutela reflexa desses direitos, em face, porém, da concorréncia do
interesse publico, como bem explica BITTAR®,

Pode-se dizer que a construgdo do que se chamou de Teoria dos
Direitos da Personalidade Humana deveu-se, num primeiro momento ao
cristianismo, em que se assentou a ideia de dignidade do homem; a Escola
de Direito Natural, que afirmou a nogdo de direitos naturais ou inatos ao
homem, correspondentes a natureza humana, a ela unidos
indissoluvelmente e preexistentes ao reconhecimento do Estado; e aos
fildsofos e pensadores do lluminismo, por meio dos quais se passou a
valorar o individuo perante o Estado. Com isso é que comecam a ser
reconhecidos, nos tempos comtemporaneos, certos direitos em face do
Poder Publico, os quais, como explicitado mais acima, apareceram sob a
forma de Declarages de Direitos e com a constitucionaliza¢do de alguns
como direitos subjetivos publicos.

Foi no ambito do Direito Publico, assim, que os Direitos da
Personalidade ganharam a sagracdo legislativa inicial, a comecar pela
Declaragdo Norte-americana, “que refletia a tradi¢do puritana das antigas
colonias, de liberdade de consciéncia ante o Estado™®, eis que formadas
por cidaddos ingleses que fugiram das perseguicGes religiosas em sua
terra natal, bem como pelo acentuado liberalismo do povo inglés,
demonstrado desde tempos antigos por meio da Magna Carta de 1215 e
posteriormente pelo Bill of Rigths, de 1689, através de acles e
documentos em que se impunham restri¢des & Coroa e se reforcava o
apoio ao Parlamento.

Ha autores, a exemplo de COMPARATO, que entendem que o
inicio da positivacdo dos Direitos da Personalidade em verdade se deu
com a Magna Carta Liberatum, apesar de, segundo ele, quando de sua
edicdo, tal diploma ter representado um malogro completo. Aduz que:

[...] o objetivo principal da Carta era assegurar a
paz, quando em verdade ela provocou a guerra.
Visava a consolidar em lei o direito costumeiro, e
acabou suscitando o dissenso social. Tinha uma
vigéncia predeterminada para apenas trés meses, e
mesmo dentro desse periodo limitado de tempo
muitas de suas disposi¢des ndo chegaram a ser
executadas. No entanto, a Magna Carta foi

% Cf. BITTAR, C., 2015, p. 50.
% BITTAR, C., 2015, p. 51.



reafirmada solenemente em 1216, 1217 e 1225,
tornando-se, a partir desta Gltima data, direito
permanente. Trés de suas disposicbes — as de
nameros 1, 9 (13 na verséo de 1215) e 29 (39 e 40
na versdo de 1225) — ainda fazem parte da
legislagéo inglesa em vigor®,

Em que pese sua forma de promessa unilateral, ja que foi feita
unicamente pelo Rei Jodo Sem Terra, a Magna Carta constituiu, em
verdade, uma convenc¢do que foi passada entre o entdo monarca inglés e
os bardes feudais da época, por meio da qual a coroa régia reconhecia a
estes certos privilégios. Ela foi, por conseguinte:

[...] antes um foral do que um contrato de senhorio
(semelhante & constituicdo das capitanias
hereditarias no Brasil col6nia). Os contratos de
senhorio, com efeito, eram convencdes pelas quais
se atribuiam poderes regalianos, individualmente,
a certos vassalos. No caso, ndo se tratou de
delegacbes de poderes reais, mas sim do
reconhecimento de que a soberania do monarca
passava a ser substancialmente limitada por
franquias ou privilégios estamentais, que
beneficiavam, portanto, de modo coletivo, todos os
integrantes das ordens privilegiadas®’.

A Magna Carta, mais do que isso, porém, deixa implicito pela
primeira vez na histérica da politica medieval, que o monarca se
encontrava naturalmente vinculado pelas préprias leis que ele mesmo
editava. Assim, se num primeiro momento esta Carta cuidou em reforgar
o regime feudal, noutro ela ja trazia em si 0 germe de sua autodestruicao,
a longo prazo.

O sentido inovador do documento consiste no fato de que a
declaragdo régia reconheceu, pela primeira vez na histdria, que os direitos
préprios de dois estamentos tipicos da sociedade inglesa medieval — a
nobreza e o clero — existiam ainda que ndo houvesse o consentimento do
monarca, € ndo podiam, em razdo disso, serem modificados
unilateralmente por ele, figurando nessa caracteristica a pedra angular das

% COMPARATO, F., 2010, p. 91.
 1dem, ibidem, p. 91.
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democracias modernas, ou seja, o poder dos governantes passa a ser
limitado ndo somente pelas normas superiores fundadas em costumes ou
em religido, mas também por direitos subjetivos dos administrados.

A liberdade, cujas constru¢Bes remontam & Escola Natural do
Direito, e portanto, integram a concepcdo de Personalidade Juridica
Individual, se viu pela primeira vez reconhecida, na medida em que a
declaracgdo final da primeira clausula da Magna Carta, previa que o rei e
seus descendentes garantiriam para sempre, a todos os homens livres do
reino, todas as liberdades, o que representou um primeiro passo para o
fim da divisdo estamental até entdo em curso naquela sociedade, pois a
partir dai 0 que passou a contar foi o status libertatis, independentemente
de qualquer outra condicdo pessoal. Assim, foi gracas a essa limitagéo do
poder do rei que a democracia moderna e a protecdo da Personalidade
Juridica Individual despontaram e comegaram a dar 0s Seus primeiros
passos, nesse documento do século XIII.

Contudo, ha que se descartar o carater de auténticos direitos
fundamentais desses direitos e privilégios reconhecidos na época
medieval, pois que outorgados pela autoridade real “em um contexto
social e econbmico marcado pela desigualdade, cuidando-se,
propriamente, de direitos de cunho estamental, atribuidos a certas castas
nas quais se estratificava a sociedade, alijando grande parte da
populacio”™®,

De suma importancia para a evolucgao que levou ao nascimento dos
direitos fundamentais foi a Reforma Protestante, que conduziu ao
gradativo reconhecimento da liberdade de opcéo religiosa e de culto em
diversos paises da Europa, como foi o caso do Edito de Nantes,
promulgado por Henrique IV da Franca em 1598. Nesse contexto,
enquadram-se ainda os documentos firmados por ocasido da Paz de
Augsburgo, em 1555 e da Paz de Westfalia, em 1648, que para autores
como TRUYOL marcou o final da Guerra dos Trinta Anos, assim como
o conhecido Toleration Act da colénia americana de Maryland (1649) e
seu similar da Coldnia de Rhode Island, de 1663%°. LAFER assevera que,
igualmente, ndo ha como se desconsiderar a contribuicdo da Reforma e
das consequentes guerras religiosas na consolidagdo dos modernos
Estados nacionais e das monarquias absolutistas, que por sua vez, foram
precondicdo para as revolugdes burguesas do século XVII1, assim como

® TRUYOL, A., 1968, p. 12.
% Cf. TRUYOL, A,, 1968, p. 14-15.



para os reflexos, ja referidos, na esfera do pensamento filoséfico,
conduzindo a laicizagdo da doutrina do direito natural, e a elaboracédo
tedrica do individualismo liberal burgués'®.

De qualquer modo, inobstante a decisiva contribuicdo desses
documentos concessivos de liberdades, igualmente, ndo ha como lhes
atribuir a condicdo de portadores de direitos fundamentais, pois,
conforme ja identificado, podiam estes direitos ser nova e arbitrariamente
subtraidos pela autoridade monarquica.

A Inglaterra, contudo, ainda foi palco de outra passagem que
contribuiu para a positivagdo dos Direitos da Personalidade, ainda que a
época tais direitos ndo fossem assim conceituados.

Durante 0os anos agitados em que reinaram na Inglaterra os
“Stuart”, considerados pela doutrina como sendo os ultimos soberanos
ligados a Igreja Catdlica, o parlamento que no século XVII ja era
macicamente protestante, procurou de todas as formas limitar o poder
real, notadamente “o poder de prender opositores politicos, sem submeté-
los a processo criminal regular”?l, Inobstante a figura do habeas-corpus
ja existir na Inglaterra, antes mesmo da Magna Carta, sua existéncia
limitava-se a um mandado judicial (writ) em caso de prisdo arbitraria, o
gue fazia com que sua eficacia como um remédio juridico fosse bastante
reduzida, ante a inexisténcia de regras processuais adequadas que
disciplinassem seu procedimento. Assim é que em 1679 uma lei'%? foi
criada para corrigir esse defeito e confirmar no sistema juridico inglés a
maxima “remedies precede rights”, OU Seja, S80 as garantias processuais
gue criam os direitos e ndo o contrario.

COMPARATO, sobre essa passagem da histdria britanica, registra
gue tal como ocorria no Direito Romano, o Direito Inglés ndo concebia a
existéncia de direitos sem uma acédo judicial prdpria para sua defesa,
sendo da criagdo dessa a¢do em juizo que nasceriam os direitos subjetivos,
e ndo o contrério. Aduz ainda que nos direitos da familia europeia
continental, a qual se filiaram as legislacdes das coldnias europeias,
prevalece justamente a ideia contraria: os direitos subjetivos sdo o
principal e as acbes judiciais surgem como acessério que a eles deve

0 Cf, LAFER, C., 2003, p. 120-121.

101 Idem, ibidem, p. 100.

102 A denominacdo oficia dessa lei foi: uma lei para melhor garantir a liberdade
do sudito e para prevencdo das prisfes no ultramar.
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adaptar-se'®. De fato, o Cédigo Civil brasileiro vigente, por exemplo,
declara em seu artigo 75 que “a todo direito corresponde uma agdo, que o
assegura”.

Analisando a génese dos grandes sistemas juridicos europeus é
possivel entender a diversidade dessas concepcdes. O direito britanico,
assim como o direito classico romano sempre foi construido ao longo do
tempo por advogados e juizes. Na Europa Continental, ao contrario, os
sistemas juridicos desde o século X1, com a fundagdo da Universidade de
Bolonha, em sua maior parte foram cria¢6es intelectuais de jurisconsultos
e de professores, justamente de onde derivou seu carater mais sistematico
e abstrato do que o do Direito britanico.

Essa diferenca no método de criacdo do Direito reverberou, por
conseguinte, na criacdo e positivagdo dos Direitos da Personalidade,
assumindo a Ciéncia Juridica duas linhas de tradicdo bem distintas: a
inglesa e a francesa. Analisando essas tradi¢Ges, verifica-se que o0s
ingleses, mais pragmaticos, consideram que 0 progresso na protecdo
juridica da pessoa humana provém mais das garantias, sobremaneira das
garantias judiciais, do que das simples declara¢des de direitos. A tradi¢éo
francesa capitula as Declaragdes de Direitos sempre com grande forga
politico-pedagdgica, como uma forma de promover mudanca na
mentalidade dos administrados!®*.

Assim, a importancia histérica do habeas corpus, nos moldes da
lei inglesa de 1679 consistiu no fato de que essa garantia judicial que foi
criada para proteger a liberdade de locomogdo, veio a se tornar o
nascedouro de todas as outras que a ela se sucederam, para a protecédo de
outras liberdades fundamentais, todas elas integrantes da Personalidade
Juridica Individual. A titulo de exemplo cite-se o “juicio de amparo” e 0
mandado de seguranga, que na América Latina, copiaram do “habeas
corpus ” seiscentista as caracteristicas de serem ordens judiciais dirigidas
a qualquer autoridade publica acusada de violar direitos liquidos e certos,
ou seja, direitos cuja existéncia o autor pode demonstrar desde o inicio do
processo, sem necessidade producdo posterior de provas.

O caminho percorrido pelos Direitos da Personalidade em direcéo
a sua consagracdo legislativa teve outro capitulo, ainda em terras inglesas.
Trata-se da chamada Bill of Rights, documento datado de 1689, cuja

103 Cf. SARLET, I., 2015, p. 101.
104 1dem, ibidem, p. 101.



importancia é inegavel para a composi¢cdo moderna da Personalidade
Juridica Individual.

Durante o século XVII a Inglaterra foi agitada por rebelides e
guerras civis, todas elas alimentadas por disputas religiosas. FERREIRA
FILHO, tratando dessa passagem, afirma que:

[...] Carlos I foi deposto, condenado a morte e
executado em 1642, sob a acusacdo de tentar
restabelecer o catolicismo como religido do Estado.
Apos a ditadura de Cromwell, que durou até 1658,
a dinastia Stuart, restabelecida no trono, manteve
seu inabal&vel apego a religido catdlica. Tal como
0s Bourbon apds a Revolugéo Francesa, os Stuart
nada aprenderam e nada esqueceram. Carlos I, que
reinou até 1685, logrou abafar todas as tentativas
de revolta. Durante os quatro Gltimos anos de seu
reinado, dispensou a convocagdo do parlamento
para votacdo de impostos, gragas ao COpioso
subsidio que recebeu pessoalmente de Luis XIV.
Mas essa decisdo imprudente acabou por
acrescentar a virulenta querela religiosa outros
movimentos de animadversao a coroa, considerada
agora culpada de manter ligagGes traicoeiras com o
inimigo secular do pais, o rei da Franca®,

Mas, foi no reinado de Jaime Il, sucessor de Carlos Il, que a
nobreza e o alto clero se rebelaram completamente, tudo porque em 1688
houve o nascimento de um herdeiro ao trono inglés que asseguraria a
continuidade da monarquia sob a orientacdo da religido catélica: a
rebelido que fermentava ha anos foi desencadeada'®. COMPARATO
aponta que:

[...] Convidado por um grupo de sete nobres de dois
partidos politicos — Whigs e Tories — a assumir o
trono da Inglaterra, o Principe Guilherme de Orage
desembarcou em TOrbay em 5 de novembro. No
dia 11 de dezembro, Jaime Il fugia para a Franga.

105 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais.
12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 77.
196 1dem, ibidem, p. 78.
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Reunido por sua propria iniciativa, o parlamento
declarou entéo vago o trono da Inglaterra, e decidiu
operar uma mudanca dinastica. A coroa foi
oferecida, conjuntamente, ao Principe de Orange e
a sua mulher, Maria Stuart, filha mais velha de
Jaime 11, a qual professava a religido protestante.
Os novos soberanos tomaram o0s nomes de
Guilherme 11l e Maria Il, ap6s aceitarem, em sua
integralidade, uma Declaracéo de Direitos (Bill of
Rights) votada pelo parlamento, a qual passou a
constituir uma das Leis Fundamentais do reino’.

O “Bill of Rights” foi promulgado exatamente um século antes da
Revolucdo Francesa, de modo que sua importancia histérica reside no fato
de que, pela primeira vez, desde seu surgimento na Europa Renascentista,
se pbs fim ao regime da Monarquia Absoluta, onde todo poder emanava
do rei e em seu nome era exercido. A partir do ano de 1689, os poderes
de legislar e o de criar os tributos ja ndo mais pertenciam ao monarca,
entrando na esfera de competéncia reservada do parlamento. E por esse
motivo que desde esta época as elei¢bes e o exercicio da atividade
parlamentar é cercada de garantias especiais, com o fito de preservar a
liberdade desse 6rgéo politico diante do chefe de Estado.

E importante frisar que o documento assinado pelo Principe de
Orange, como condicao para seu acesso ao trono inglés, representou uma
institucionalizacdo do que Montesquieu, um século depois, chamaria de
separacdo de poderes!®. Muito embora ndo fosse uma declaracdo de
direitos humanos, nos moldes das declaragcdes que seriam aprovadas nos
Estados Unidos e na Franca, o Bill of Rights criava, com a divisdo dos
poderes aquilo que a doutrina alema do século XX viria nominar,
sugestivamente, de garantia institucional, ou seja, uma forma de
organizacdo do Estado cuja funcdo, em dltima analise, seria proteger os

W7 COMPARATO, F., 2010, p. 105.

108 H4 autores que entendem que a separacio de poderes ja havia sido trabalhada
no pensamento de Locke e de Hobbes, no entanto para este trabalho adere-se a
concepcao de que foi em Montesquieu que a separacao de poderes como principio
estatal foi institucionalizada em sua obra Do Espirito das Leis. MONTESQUIEU,
Bardo de. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007.



direitos que estdo ligados a personalidade juridica do ser humano, o que
mais tarde transformou-se em dignidade da pessoa humana'®.

A transformacdo social resultado da promulgagéo do Bill of Rights
ndo pode deixar de ser encarecida, de forma que ndo seria exagero
sustentar que, ao limitar os poderes governamentais e garantir as
liberdades individuais, essa lei, chamada de fundamental para o Reino
Unido, suprimira a maior parte das peias juridicas que embaracavam a
atividade profissional dos burgueses. Para COMPARATO néo ha davida
de que a Revolucdo Gloriosa!*® contou com o apoio inconteste dos
comerciantes e armadores ingleses, decididos a enfrentar a concorréncia
francesa no campo do comércio maritimo, de forma que, contrariando o
que ele chama de “esquema marxista de interpretacdo historica”, ¢
possivel que se diga que, pelo menos em terras britanicas, a revolugdo
politica criou condi¢des para a Revolugdo Industrial do século seguinte,
e ndo o contrério; é dizer, as relagbes sociais precederam e tornaram
possivel a transformacéo das forcas produtivas!*?.

Como registrado mais acima, a Revolugdo Gloriosa ocorreu num
contexto de grande intolerancia religiosa. Essa onda de combate a religido
iniciou-se em 1685, quando o Rei Luis XIV revogou o edito de Nantes,
datado de 1598, no qual se reconhecia aos protestantes franceses que
vivam na Inglaterra a liberdade de consciéncia, uma limitada liberdade de
culto e a igualdade civil com os catélicos. Segundo FERREIRA FILHO,
a essa manifestacdo de intolerdncia catolica correspondeu a reagéo
violenta dos anglicanos!'?.

A referida Revolucdo apresentou um carater contrario as
liberdades publicas, pois, se de um lado estabeleceu pela primeira vez no
Estado Moderno a separagdo dos poderes como garantia das liberdades
civis, de outro, essa formula de organizacdo estatal, no Bill of Rights,
constituiu um instrumento de imposicdo, a todos os suditos do rei da
Inglaterra, de uma religido oficial. Nesse caso COMPARATO registra
que, portanto, os meios se revelaram, historicamente, mais importantes

109 A histdria completa da elaboracdo do conceito de garantia constitucional, na
Alemanha, encontra-se na obra de Klaus Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, v. 111, Munique, 1988.

110 Revolugado Gloriosa foi 0 nome dado a deposicdo do Rei Jaime Il e a ascensdo
de Guilherme 111 e Maria I, ap6s a assinatura da Bill of Rights.

11 cf. COMPARATO, F., 2010, p. 107.

112 Cf. FERREIRA FILHO, M., 2010, p. 86.
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que os fins: “o que contou doravante, na historia politica, foi a prevengao
institucional da concentracdo de poderes, ndo a oficializagdo da falta de
liberdade religiosa™*3,

Contudo, o essencial do documento em analise, consistiu na
instituicdo da separacdo dos poderes e na reafirmacdo de alguns direitos
do cidaddo, os quais sdo expressos ainda hoje, nos mesmos termos, pelas
Constituicdes Modernas, como o direito de peticdo e a proibicdo de penas
inusitadas ou cruéis.

Em que pese a sua importancia para a evolugdo no ambito da
afirmagdo dos direitos, inclusive como fonte de inspiracdo para outras
declaragdes, sugere SARLET que esta positivacao de direitos e liberdades
civis na Inglaterra, apesar de conduzir a limitagdes do poder real em favor
da liberdade individual, ndo pbde, ainda, ser considerada como o marco
inicial, isto ¢, como o nascimento dos direitos fundamentais no sentido
gue hoje se atribui ao termo. Assevera, em continuidade, que isso se deve
ao fato de que os direitos e liberdades, em que pese a limitagdo do poder
monarquico, ndo vinculavam o Parlamento, carecendo, portanto, da
necessaria supremacia e estabilidade, de tal forma que, na Inglaterra,
segundo o autor, houve uma fundamentalizacdo, mas ndo uma
constitucionalizagdo dos direitos e liberdades individuais fundamentais.
Tal fundamentalizagdo, adverte, ndao se confunde com a
fundamentalidade em sentido formal, inerente a condicdo de direitos
consagrados nas Constitui¢des escritas (em sentido formal)*4.

A disputa doutrindria sobre 0 nascimento dos direitos
fundamentais estd entre a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da
Virginia, de 1776 e a Declaragao Francesa, de 1789.

Tradicionalmente, como explica TOBENAS, deve-se considerar as
formulagBes norte-americanas como o primeiro exemplo das modernas
Declaragdes de Direitos. Segundo este autor, sdo varias as declaracdes
gue isoladamente aparecem nas diversas coldnias inglesas da América do
Norte, que passaram a ser, a partir das respectivas emancipacdes,
membros dos Estados Unidos. Adverte, nesse sentido, que a mais célebre
dentre as Declaragdes Norte-americanas € a intitulada Declara¢do do Bom
Povo da Virginia, de 12 de junho de 1776''°, mas resguarda a importancia

113 COMPARATO, F., 2010, p. 108.
14 cf, SARLET, 1., 2015, p. 43.
115 Cf. TOBENAS, J., 1995, p. 119.



historica da Declaracéo de Independéncia das coldnias Norte-americanas
para a consecucdo daquele documento.

A respeito da origem doutrinaria das Declaragdes americanas ha
diversas opinides, todavia, como assevera SERRANO, muito
frequentemente considera-se que tais Declaragdes sdo filhas das ideias
filosoficas e enciclopedistas do século XVIINI®. Mas, autores como
JELLINEK impugnam esta suposicdo, aduzindo que os principios do
Contrato Social de Rousseau, favoraveis a onipoténcia da vontade geral,
sdo absolutamente contrarios a uma Declaragdo de Direitos. Para este
autor, a raiz ideoldgica das DeclaragBes em comento esta nos critérios
confessionais, calvinistas e puritanos, que sustentavam 0s grupos
colonizadores da América do Norte!'’. Entende-se que, ambos 0s pontos
de vista parecem compativeis, pois que perfeitamente possivel a
influéncia, nas DeclaragcBes Norte-americanas, da tradicdo inglesa, do
critério de liberdade religiosa e do ambiente enciclopedista da época, eis
gue todos esses aspectos ndo sdo excludentes entre si.

BATTAGLIA, comentando sobre as caracteristicas das Cartas
Norte-americanas, enquanto produto de variadas influéncias, o que as
diferencia profundamente dos antigos documentos da histéria inglesa,
assim registra:

[...] Mientras los textos ingleses no hacen mas que
confirmar la tradicion nacional de las libertades
patrias que se especifican en ellos, las costumbres
de que en ellos se habla — si bien dichas costumbres
aparezcan en el devenir historico siempre mas ricas
e complejas, y sean determinadas y particulares en
el sujeto a quien se refieren y en el objeto tutelado
-, los textos americanos, recurriendo mas a la
naturaleza que a la historia, como intérpretes de
una esencia profunda que liga las cosas y las
vicisitudes de los hombres a Dios, instituyen las
libertades universales y reivindican para el pueblo

116 Cf. SERRANO, Nicolas Perez. La evolucion de las declaraciones de
derechos. Discurso de abertura do curso de Direito da Universidade de Madri.
Madri: Artes Graficas, 1990, p. 57 e seguintes.

17 Cf. JELLINEK, Véase. Declaraciones de los derechos del hombre y del
ciudadano. Trad. A. Posada. Madrid: Suaréz, 1998, p. 77.
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americano los derechos que todos los pueblos
deben tener como leyes inmutables del hombre!!é,

Percebe-se, a partir desse entendimento, que apesar do avango
tedrico que as DeclaragcBes Norte-americanas trouxeram consigo, elas
careciam, em grande parte, do valor pratico e normativo que haviam
acompanhado as Declaracdes inglesas, ja que suas prescricdes estavam
desprovidas de eficécia juridica normativa.

As DeclaracBes de Direitos Norte-americanas constituem cartas
fundamentais de emancipacao do individuo perante 0s grupos sociais aos
quais ele sempre se submeteu, a exemplo da familia, do estamento e das
organizagdes religiosas. A afirmacéo da autonomia do sujeito enquanto
possuidor de Personalidade Juridica, que vinha progressivamente sendo
feita na consciéncia europeia desde os fins da Idade Média, assume na
Europa Ocidental e também nos Estados Unidos, sobremaneira no apagar
do século XVIII, contornos juridicos definitivos.

Segundo COMPARATO, isso se deu porque:

[...] a perda da protecéo familiar, estamental ou
religiosa tornou o individuo mais vulnerdvel as
vicissitudes da vida. A sociedade liberal ofereceu,
em troca, a seguranca da legalidade e nada mais.
Foi preciso aguardar o advento do Estado Social,
no século XX, para que os grandes riscos sociais da
existéncia humana fossem assumidos, doravante
ndo mais pelos grupos tradicionais, mas pelo
Estado®®.

118 TraducAo livre: Enquanto os textos ingleses ndo fazem mais do que confirmar
a tradicdo nacional das liberdades patrias por eles fixada, os textos americanos,
recorrendo mais a natureza do que a histéria, como intérpretes de uma esséncia
profunda que liga as coisas e as vicissitudes dos homens a Deus, instituem as
liberdades universais e reivindicam para 0 povo americano os direitos que todas
as pessoas devem ter como leis imutdveis do homem. BATTAGLIA,
Fernando. Los derechos fundamentales del hombre, del ciudadano y del
trabajador: esencia, evolucién, perspectivas futuras y Declaracion de
derechos en Estudios de Teoria del Estado. Publicaciones del Real Colegio de
Espafia en Bolonia, Madrid, 1966, p. 162.

119 COMPARATO, F., 2010, p. 123
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Como dito, as Declaragdes Norte-americanas sao essencialmente
Declaragdes de direitos individuais. Alids, é importante dizer que o
pensamento politico-juridico Norte-americano atrelado ao individualismo
permanece até hoje vinculado a esta fase historica, sem aceitar a evolugdo
posterior, no sentido de uma afirmacédo dos direitos sociais e dos direitos
da humanidade®?°. Contudo, € preciso registrar que no campo dos direitos
individuais, de onde deriva a ideia de Personalidade Juridica Individual,
0s norte-americanos foram incontestavelmente o0s pioneiros. Se
juridicamente o precedente das Declarac6es das coldnias americanas é o
Bill of Rights inglés, o seu fundamento filoséfico parte ndo s6 de Locke,
mas também do pensamento ilustrado europeu do século XVIII,
notadamente dos escritos de Montesquieu e de Rousseau, como acima
demonstrou-se quando se tratou da origem doutrinaria das Declaracfes
em analise.

Assim, os colonos americanos ndo funcionaram como polo passivo
guanto ao recebimento do patriménio cultural inglés: foram mais além e
transformaram os direitos naturais em direitos efetivamente positivos,
reconhecendo-0s como de nivel superior a todos os demais. Dessa forma,
seguindo o modelo de protecdo do individuo protagonizado pela
Inglaterra, os norte-americanos deram aos direitos humanos/naturais a
gualidade de direitos fundamentais, ou seja, deram aos direitos
individuais componentes da ideia de Personalidade Juridica status
constitucional, colocando-os acima da legislagdo ordinaria?.

Tanto € assim que a Constituicdo em sua acepgdo moderna é uma
criacdo do Direito estadunidense. Para os antigos, a ideia de Constituicéo
representava a organizacao de determinada sociedade, incluindo ndo s

120 para essa interpretacdo exclusivamente individualista, muito contribuiu a
Suprema Corte dos Estados Unidos. Com efeito, ao julgar em 1803 o caso
Marbury v. Madison, que consagrou 0 juizo de constitucionalidade das leis,
declarou o juiz Marshall: “The province of the Court is solely to decide on the
rights of individuals, not to inquire how the Executive or Executive officers
perform duties in which they have a discretion. Questions, in their nature political
or which are, by the Constitution and laws, submitted to the Executive, can never
be made in this court”. Ora, 0s direitos sociais realizam-se por meio de politicas
publicas ou programas governamentais. Se essas politicas ndo podem ser
submetidas ao controle judicial entdo elas ndo geram direitos. Trecho da decisdo
do caso Marbury V. Madison. Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/5/137. Acesso em 11/05/2016.
121 Cf. COMPARATO, F., 2010, p. 124.
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as relacBes de poder politico, como também o conjunto das instituigdes
da vida privada, sobretudo a familia, a educacdo e a propriedade. A
politeia, na concepgdo grega, ndo era certamente um ato de vontade, nem
do povo nem dos governantes, e, por isso mesmo, ndo tinha nenhum
sentido finalistico ja que ela ndo havia sido explicitamente criada para
exercer determinada funcdo, exprimindo, simplesmente, a estrutura
social, sendo, portanto, a alma da cidade, ou seja, o que ela tem de mais
intimo e pessoal*?,

Registre-se que essa ideia de Constituicdo ligada aos direitos
naturais ou tradicionais do povo ainda permanece viva no direito politico
inglés. As antigas leis fundamentais, a exemplo do Bill of Rights
apareciam muito mais como explicitagdes das franquias tradicionais do
gue como criagdes de um Direito novo. J& a Constituicdo em sua acepcéo
moderna, ao contrario, tal como conceberam o0s norte-americanos,
reveste-se de um ato supremo de vontade politica do povo, cuja finalidade
primeira é a protecdo do individuo contra as arbitrariedades dos
governantes, sendo esta a razdo pela qual para esse movimento, a
Constituicdo deve constar de um documento solene, que se traduz numa
verdadeira Carta Magna das liberdades individuais.

Para MIRALLES, sobre as Declaragdes Americanas sdo
destacaveis, resumidamente, as seguintes caracteristicas:

19 A influéncia decisiva do jusnaturalismo
racionalista, que se aprecia em dois aspectos
fundamentais: na afirmagdo dos direitos naturais
dos seres humanos e na formacao do Estado através
do pacto entre os suditos (teoria contratualista).

2°) A presenca da tradicdo inglesa, posto que as
formulaces de direitos seguem na linha dos velhos
textos ingleses e a referéncia ao carater inglés das
colbnias aparece continuamente. Se conjugam
assim no modelo americano de Declaragbes de
direitos, razdo e historia, ja que em virtude da
apelagdo a razdo se justificara basicamente a
independéncia em relagdo a Coroa inglesa.

3% Influéncia da religido, que tera importantes
consequéncias politicas. Assim, nos documentos

122 cf. SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed.
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 33.



aparecem frequentemente formulas religiosas,
pois, ndo esquecamos que dentre os povoadores das
primeiras coldnias se encontravam pessoas que
haviam sido objeto de perseguicdo na Inglaterra e
outros paises intolerantes por seu pertencimento a
determinadas seitas.

4% As reflexbes contidas nesses textos sdo
constituidas em torno de trés eixos fundamentais: a
tolerdncia e a liberdade religiosa, os limites ao
poder politico e a humanizacdo do Direito Penal e
Processual.

5% O pragmatismo que delas se colhe e que
responde fundamentalmente a situacdo especial de
configuracdo de um novo pais. Num primeiro
momento se recorre aos antigos direitos e
liberdades inglesas, mas adaptando-os a nova
situagdo e dando-lhes uma interpretacdo
especial'?,

Com efeito, a Declaragcdo de Direitos do Bom Povo da Virginia
representou o principal documento norte-americano nesse campo de
protecdo das liberdades e dos Direitos da Personalidade, sendo
considerada a primeira Carta onde os direitos fundamentais foram
inscritos na acepgdo mais concreta do termo. O estilo adotado por seu
autor, o americano George Mason, em 1787, é mais retdrico do que
propriamente técnico-juridico, o que a faz se distanciar do modelo inglés
de 1689. FERREIRA FILHO afirma que refletindo o espirito e a
mentalidade puritana predominante nas colénias Norte-americanas, as
regras de Direito sdo consideradas indissociaveis da moralidade pessoal,
0 que é possivel perceber a partir da leitura do paragrafo 15 da
Declaragéo, segundo o qual, “declara-se ai que 0 bom funcionamento das
instituicbes depende, em Ultima analise, das virtudes individuais dos
cidad&os'?4,

123 MIRALLES, Angela Aparisi. La declaracion de independencia americana
de 1776 y los derechos del hombre. Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca), n. 70 (1990). Disponivel em:
http://www.juntadeandalucia.es/educacion/vscripts/w_bcc1812/w/rec/4175.pdf.

Acesso em 04/05/2016.

124 Cf. FERREIRA FILHO, M., 2010, p. 97.
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COMPARATO, ao seu turno, registra que a proclamacdo de
abertura da Declaragéo, asseverando que todos os seres humanos sdo, pela
sua propria natureza, igualmente livres e independentes, da o tom de todas
as grandes declaracdes de direitos que viriam a seguir, como a francesa
do 1789 e a Universal de 1948'?°, Assinala o autor que:

[...] E importante mencionar que os dois primeiros
paragrafos da Declaragdo de Virginia expressam
com nitidez os fundamentos do regime
democratico: o reconhecimento dos direitos inatos
de toda pessoa humana, 0s quais ndo podem ser
alienados ou suprimidos por decisdo politica e o
principio de que todo poder emana do povo, sendo
0s governantes a este subordinado. Completando a
Declarag&o de soberania popular proclama o direito
do povo substituir os governantes ou, mais
radicalmente, de mudar a forma de governo, caso a
organizacdo estatal se revele incapaz de realizar os
fins de toda sociedade politica, quais seja, a
felicidade e a seguranca dos cidaddos*?.

O germe da categorizacdo dos Direitos da Personalidade é
apresentado nesta Declaragdo, sobretudo a partir do estabelecimento de
uma caracteristica que acompanharia os estudos da Personalidade
Juridica até os tempos atuais: a inalienabilidade. Segundo essa
caracteristica, todos os direitos individuais previstos no corpo do
documento fundamental em comento ndo poderiam ser vendidos nem
trocados.

As disposicdes dos paragrafos 8 a 13 e 16 tém por objeto, todas
elas, a protecdo da liberdade, que se mostra como a principal
caracteristica dos direitos naturais, de onde decorrem os Direitos da
Personalidade Juridica Individual*?’. Desde a liberdade de ir e vir, a partir
da instituicdo do Tribunal do Jari como um ente sagrado importado da
Inglaterra, passando pela liberdade de impressa, que se tornou um
baluarte da ideia de liberdade norte-americana com a edicdo da primeira
emenda & Constituicdo dos Estados Unidos, até a liberdade de religido,

125 Cf. COMPARATO, F., 2010, p. 127.
126 |dem, ibidem, p. 127-128.
127 Cf. COMPARATO, F., 2010, p. 129.



esta Ultima claramente apresentada como uma exigéncia das virtudes
cristés.

Mas, o grande e mais importante elemento fruto das codificagdes
de direitos norte-americanas ndo constava da Declaracdo de Virginia: a
formula geral do necessario respeito ao due process of law. Esse
postulado, que influenciou todos os sistemas juridicos ocidentais, foi
construido sob os alicerces daquela Declaracdo, ndo a partir do
parlamento, mas sim através do trabalho da jurisprudéncia estadunidense,
gue assentou entendimento segundo o qual além dos efeitos processuais
(notadamente o direito a uma ampla defesa em todo processo), essa
clausula tem também um elemento substancial: toda vez que uma lei
restringe ou suprime algum direito ligado a Personalidade Juridica
Individual, ela viola um direito inato da pessoa, cuja protecdo constitui
finalidade de toda organizagio estatal.

Todas essas ideias foram basilares para o desenvolvimento da ideia
de Personalidade Juridica Individual nas codificacdes posteriores, a
exemplo da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao.

O grande movimento que eclodiu na Franca em 1789 veio operar
na palavra “revolu¢do” uma mudanga semantica que fez com que desde
entdo o termo passasse a ser usado para indicar uma renovagdo completa
das estruturas sociais e politicas; a instalacdo ndo apenas de um governo
ou de um regime politico, mas de toda uma sociedade, no conjunto das
relagfes de poder que compunham a sua estrutura. Tal significado ndo
pdde ser verificado nas chamadas Revolugdo Gloriosa e Americana. Em
relacdo a primeira, porque nao houve, em tese, uma mudanca substancial
no poder politico inglés, eis que no espaco de tempo em que ocorreu, ela
se prestou a mudar a origem dinastica do poder real e a afirmar a
influéncia do poder religioso sob a conduc¢do do Estado britanico. Quanto
a segunda, porque essa revolucdo, tal qual como na Inglaterra de 1688,
consistiu na restauracdo das antigas e costumeiras prerrogativas dos
stditos norte-americanos da coroa britanica. Alias, é significativo que
toda a argumentacdo da Declaracdo de Independéncia visou a demonstrar
n&do que o regime monarquico fosse essencialmente injusto, mas que o rei
Jorge 11 havia decaido de sua soberania sobre 0s povos norte-americanos,
pelo fato de se ter transformado num tirano, ao negar as liberdades
tradicionais de que gozavam seus suditos do outro lado do Atlantico.

Os revolucionarios franceses ndo eram o0s que se revoltavam para
restaurar a antiga ordem politica, mas os que lutavam com todas as armas,
inclusive com violéncia, para induzir o nascimento de uma sociedade sem
precedentes historicos. Para OLIVEIRA, a insatisfacdo popular, o ideal
iluminista que rejeitou os antigos dogmas e tradicdes religiosas e 0s
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fundamentos do direito natural, levaram os individuos a buscar outras
formas de combater os privilégios e os poderes do clero, da nobreza e do
soberano, em meio a uma crise financeira enfrentada pela monarquia na
gual a estrutura fiscal e administrativa do reino era tremendamente
obsoleta, e a tentativa de remediar essa situagdo por meio de reformas
havia fracassado, derrotada pela resisténcia dos interesses encabecados
pelos parlements'?,

O resultado mais importante da mobilizacdo feita pelos
revolucionarios nas ruas foi a queda da Bastilha, uma priséo estatal que
nas palavras de OLIVEIRA “simbolizava a autoridade da monarquia
absoluta e onde os revolucionarios acreditavam que iriam encontrar armas
para a revolucdo™?°, Confirmando o espirito da nova ideia de revolucéo,
MICHELET, registra que a tomada da Bastilha, que ocorreu no dia 14 de
julho de 1789:

[...] ndo foi de maneira nenhuma refletida. Foi um
ato de fé. Ninguém o propds. Mas todos
acreditaram nele e todos agiram. Ao longo das ruas,
do cais, das pontes, dos bulevares, a multiddo
gritava para a multiddo: a Bastilha! A Bastilha! E
no toque a rebate que soava, todos ouviam: a
Bastilha!'*

A ideia de fundacdo de uma nova sociedade influenciou
movimentos similares nas provincias e nos campos franceses, onde 0s
camponeses comecgaram a invadir castelos e outras propriedades da
nobreza. HOBSBAWN, sobre esse movimento de interiorizacdo, afirma
que “passadas trés semanas ap6és o 14 de julho, a estrutura social do

128 Cf, OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. O principio da fraternidade
no ambito das revolugdes moderna e contemporanea. In.: Direitos na Pos-
modernidade: a fraternidade em questdo. Org.: Josiane Rose Petry Veronese e
Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2011,
p. 82.

129 1dem, ibidem, p. 86.

130 MICHELET, Jules. Histéria da Revolugéo Francesa — da queda da Bastilha
a festa da Federacdo. Traducdo de Maria Lucia Machado; consultoria e
introdugdo Renato Janine Ribeiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, Circulo do
Livro, 1989, p. 154.



feudalismo rural francés e a maquina estatal da Franca Real ruiram em
pedagos™3L,

A consciéncia de que a Revolugdo Francesa inaugurava um mundo
novo tomou conta dos espiritos desde as primeiras jornadas
revolucionarias. RIALS, citando a fala Chastenay, francés
contemporaneo da Revolugdo, refere-se a emocgdo desde Ultimo, ao
comentar a tomada da Bastilha: “[...] Sim, a Revolugdo™*®2. A palavra foi
consagrada naquele dia, e essa palavra, que supunha uma ordem
inteiramente nova, uma refusdo completa, uma criacdo total, acelerou o
movimento das coisas e ndo deixou subsistir nenhum ponto de apoio.

A convicgao de fundar um novo mundo, que ndo sucedia ao antigo,
mas a ele se opunha radicalmente, levou, alias, os revolucionarios a
destruicdo sem remorsos de um ndmero colossal de monumentos
historicos e obras de arte, em todo o territorio do reino. Estavam tdo
convencidos de que acabavam de inaugurar uma nova era histérica que
n&do hesitaram

[...] em abolir o calendério cristdo e substitui-lo por
um novo, cujo ano | iniciou-se em 22 de setembro
de 1792, dia seguinte a data da instalagdo dos
trabalhos da Convencdo, a nova Assembleia
Constituinte que inaugurou o regime republicano.
Ao mesmo tempo, operaram a imediata
substituicdo dos pesos e medidas, vigorantes havia
séculos e que variavam de regido a regido e mesmo
de cidade a cidade, pelo novissimo sistema métrico
decimal, fundado no célculo matemético. Se o
novo calendario deixou de vigorar com o término
da Revolucdo, o sistema métrico acabou sendo
adotado definitivamente em quase todo o
mundo*,

Foi esse espirito de inovagdo radical, como salientou MICHELET,
gue revelou a influéncia inconsciente, exercida pela visao cristd do mundo
no espirito dos revolucionarios. Assim como o Cristianismo operou uma

131 HOBSBAWN, Eric J. A Revolugio Francesa. Trad. Maria Tereza Lopes
Teixeira e Marcos Penchel. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996, p. 25.

132 RIALS, Stéphane. La declaration des droits de I'homme et do citoven.
Paris: Hachette, 1988, p. 54.

138 COMPARATO, F., 2010, p. 143.
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recontagem do tempo historico a partir do suposto ano de nascimento de
Jesus Cristo, assim também imaginaram os prdceres da Revolucdo
Francesa que a Histéria recomecaria a partir da proclamacdo do novo
regime republicano (mas ndo da tomada da Bastilha, como se poderia
supor)'34,

O fruto dessa nova ideia de revolugdo foi a Declaracdo de Direitos
do Homem e do Cidadao, adotada pela Assembleia Nacional Constituinte,
reunida em Versalhes em 26 de agosto de 1789, e promulgada a 3 de
novembro do mesmo ano. A ela se seguiram as Constitui¢fes de 1791, e
seguintes, mas, como indica BISCARETTI, as Gltimas Constituigdes
conseguiram somente um valor transitorio e contingente. Para ele, a
Declaracdo de 1789 foi absorvida de modo indelével, em seus principios
essenciais, pelo ordenamento constitucional francés e mantida sempre em
vida pelo Estado através de multiplas vicissitudes, de tal modo que a ela,
explicitamente, fazem referéncia os predmbulos!® das ultimas
Constituicoes francesas de 1946 e 1958,

O estilo abstrato e generalizante distingue nitidamente a
Declaracdo de 1789 dos Bill of Rights dos Estados Unidos. Os norte-
americanos, em regra, com a excec¢ao de Thomas Jefferson, estavam mais
interessados em firmar a sua independéncia e estabelecer o seu prdprio
regime politico do que levar a ideia de liberdade a outros povos. Alias, o

13 Cf. MICHELLET, J., 1989, p. 21 e ss.

135 Preambulo da Constituigdo francesa de 1946: Ap6s a vitdria dos povos
livres ao longo dos regimes que tinham procurado para escravizar e degradar a
humanidade, o povo francés proclama mais uma vez que todo o ser humano, sem
distingdo de raga, religido ou credo, tem direitos inaliendveis e sagrados. Ele
reafirma solenemente os direitos e liberdades do homem e do cidaddo
consagrados na 1789 Declaracdo de Direitos e os principios fundamentais
reconhecidos pelas leis da Republica [...].

PreAmbulo da Constitui¢do francesa de 1958: O povo francés proclama
solenemente 0 seu compromisso com os direitos humanos e os principios da
soberania nacional, conforme definido pela Declaragdo de 1789, confirmada e
completada pelo Preambulo da Constituicdo de 1946, bem como com os direitos
e deveres definidos na Carta Ambiental de 2004. Em virtude desses principios e
da livre determinagéo dos povos, a Republica oferece aos territorios ultramarinos
que expressam a vontade de aderir a eles institui¢des novas fundadas sobre o ideal
comum de liberdade, de igualdade e de fraternidade, e concebido com o propésito
da sua evolugdo democratica

136 Cf. BISCARETTI, P., 1965, p. 609.



sentido que atribuiam eles préprios a sua revolucao era essencialmente o
de restauracdo das antigas liberdades e costumes, na linha de sua prépria
tradicdo histérica'®. Os revolucionarios franceses, em sentido contrario,
julgavam-se apostolos de um mundo novo, a ser anunciado a todos os
povos e em tempos vindouros. Foi em razdo desse espirito militante que
TOCQUEVILLE considerou a Revolugdo Francesa mais préxima dos
grandes movimentos religiosos do que das revolucdes politicas®.

Talvez em raz8o dessas caracteristicas adotou-se os ideais de
Liberdade, Igualdade e de Fraternidade como lema da Revolugéo, pois
nas palavras de BAGGIO, “essa trilogia introduz ou a0 menos insinua um
mundo novo™**° que era buscado pelos revolucionarios; no entanto, o que
se viu foi uma quebra dessa perspectiva politica inédita, com o
desaparecimento quase que imediato da Fraternidade da cena publica —
inclusive ndo sendo inserida da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo -, permanecendo em primeiro plano a liberdade, cujas bases ja
haviam sido criadas pela escola do Direito Natural e a igualdade que numa
perspectiva mais estrita, ndo incluia as mulheres como titulares de direitos
civis e politicos. A ideia de liberdade e a de igualdade, geralmente mais
antagobnicas do que aliadas (justamente por estarem alheias a ideia de
Fraternidade) foram as influéncias politicas consignadas na Declaragio
Francesa de 1789.

Assim é que TOBENAS afirma que o sentido concreto e histdrico
das liberdades inglesas e ainda das americanas, fica substituido na
Declaragdo Francesa, com claras pretensfes dogmaticas, por enunciados
de tipo abstrato e geral, conferindo a ela um tom de caracteristicas
jusnaturalistas®.

Por exemplo, a distin¢do que se faz no titulo da Declaracdo de 1789
entre 0 homem e o cidaddo, responde a duas classes diversas de direitos e
a dois distintos elementos do Direito Constitucional que os protege. Como
observa AGESTA, os direitos do homem se definem como ambito de sua
vida individual frente a atividade do Estado; os direitos do cidaddo, ao

137 Cf. COMPARATO, F., 2010, p. 145-146.

18 Cf. TOCQUEVILLE, Alexis. O antigo regime e a Revolugfo. Trad.
Rosemary Costhek Abilio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 20.

139 BAGGIO, Antonio Maria (Org). O Principio esquecido. Trad. Durval
Cordas, lolanda Gaspar, José Maria Almeida. Vargem Grande Paulista, Sdo
Paulo: Cidade Nova, 2008, Vol. 1, p. 33.

140 cf. TOBENAS, J., 1995, p. 122.
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seu turno, contém as faculdades de um membro de uma sociedade politica
como participe do poder**!. Nessa perspectiva é que os Direitos da
Personalidade foram formalmente inseridos na referida codificagéo, ainda
que ligados a ideia de direitos fundamentais.

No tocante as fontes de inspiracdo da Declaracdo Francesa de
1789, JELLINEK registra que sua origem pode ser encontrada na
América e, mais concretamente, na Declara¢gdo do Bom Povo da Virginia
de 1776, e ndo em ideias politicas como a do Contrato Social, ja que a
filosofia rousseaniana se baseia no império da vontade geral e ndo na
existéncia de direitos naturais*2. DEL VECCHIO explica, ao seu turno,
que parece indubitidvel que a Declaragdo de 1789 teve como origem
fatores histéricos, (pois a situacdo francesa requeria, ao instalar da
revolucéo, profundas reformas, assim como aconteceu com os Estados
Unidos, em relagdo as suas Declaragdes), e também ideoldgicos,
sobretudo 0 movimento filoséfico representado pela chamada Escola do
Direito Natural e notadamente a teoria do Pacto Social de Rousseau'®?,
AGESTA anota que sua forma lapidar e clara faz constar em um texto
breve de dezessete artigos 0 novo pensamento do século XVIII, estando
presentes na Declaragdo as ideias de Locke, de Montesquieu, de Rousseau
e também do Abade de Sieyes, em férmulas quase esquematicas’*4. Em
geral, a Declaragdo é uma expressao da Filosofia politica daquele século,
baseada na afirmacéo de um direito natural individualista que garante aos
cidaddos, através de leis e manifestagdes da vontade geral, instrumentos
contra os excessos do poder.

Alias, ndo oferece divida o ponto de vista individualista, tanto
filosofico quanto politico e social, que preside as enunciagdes da
Declaragdo de 1789, com todas as suas consequéncias que em harmonia
com suas finalidades politicas se limita a enunciar os direitos individuais,
sem expressao correlativa dos deveres. Acredita-se que isso foi fruto do
préprio ambiente daquela época, 0 que fez com que seu texto respondesse

41 Cf. AGESTA, Luis Sanchez. Hacia un nuevo perfil del derecho
constitucional francés. Revista espafiola de derecho constitucional, ISSN 0211-
5743, Afio n° 6, N° 17, 1986, pags. 337-344.

142 Cf. JELLINEK, V., 1998, p. 187 e seguintes.

143 Cf. DEL VECCHIO, Jorge. La Declaracion de los derechos del hombre y
del ciudadano en la Revolucion francesa. Madrid: Hijos de Reus, 1957, p. 168.
Disponivel em: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=623. Acesso
em 04/05/2016.

144 Cf. AGESTA, L., 1986, p. 337-344.
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a um processo historico favoravel ao reconhecimento da Personalidade e
das liberdades humanas. Precisamente por isso foi imensa a
transcendéncia, europeia e mundial, que exerceu a Declaragdo Francesa
no tocante ao reconhecimento dos direitos individuais, como também para
a formulagédo e modelagdo do moderno Estado de Direito.

Nesse sentido:

[..] lo que da a la Declaraciéon francesa una
importancia histérica de primer orden todavia
mayor que la de los Bill of Rigths americanos, es el
haber ofrecido a todos los pueblos de Europa, que
aun se hallaban sujetos al régimen absoluto, un
modelo tedrico de libertad, en el cual se inspiraron,
mejor que en ningun otro, para sus reivindicaciones
politicas, asociando desde entonces en adelante la
idea de un gobierno liberal con la de una
determinacion fundamental de los derechos del
ciudadano. Y por lo menos, una parte de los
principios de la Declaracion fueron aceptados
paulatinamente en las Constituciones de los
modernos Estados.*®

Dentro do clima individualista préprio de seu tempo e
caracteristico também da Escola Racionalista do Direito Natural, a
classica Declaracdo Francesa representou um grande avango no processo
evolutivo das Declara¢fes de Direitos Humanos, acentuando o carater
universal desses direitos (pressentido jA nos textos americanos) e a
precisdo juridica dos mesmos. Ademais, a ela se da a continuidade da
positivacdo dos Direitos da Personalidade, enquanto fruto da Escola

145 Traducgdo livre: 0 que da a Declaragdo francesa importancia histérica de
primeira ordem ainda maior do que o Bill of Rigths americanos, é ter ela oferecido
a todos os povos da Europa, que ainda se achavam sujeitos ao regime absolutista,
um modelo tedrico de liberdade eram, no qual se inspiraram, melhor do que
nenhum outro, para suas reivindicagdes politicas, ligando a partir de entéo a ideia
de um governo liberal com a de uma determinagéo fundamental dos direitos dos
cidaddos. E, pelo menos, uma parte dos principios da Declaracdo foram
gradualmente aceitos nas constitui¢des dos Estados modernos. AGESTA, Luis
Sanchez. Hacia un nuevo perfil del derecho constitucional francés. Revista
espafiola de derecho constitucional, ISSN 0211-5743, Afio n°® 6, N° 17,
1986, pags. 337-344.
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Jusnaturalista, o que ndo havia sido feito de forma tdo geral e
compreensiva em nenhuma outra declaracéo anterior.

As liberdades individuais, com essa Declaracdo de Direitos
alcangaram, para além das declaracbes anteriormente tratadas, uma
definitiva precisdo de contornos. A resisténcia a opressao, as liberdades
de opinido e de culto foram positivadas, servindo seu texto de inspiracéo
universalista como base para a criagdo posterior do chamado Direito
Geral de Personalidade.

Em resumo, como caracteristicas mais relevantes da Declaracéo
Francesa de 1789 assinalam-se as seguintes:

1°)Constitui um caso paradigmatico de formulacdo
abstrata e racionalista dos direitos da personalidade
como direitos naturais;

2°) Esta escrita em um texto Unico, produto de
varias redagdes, o que a diferencia das declaragdes
norte-americanas;

3% Supbde uma ruptura total com a tradicdo
historica anterior a legislacdo da Monarquig;

4% Para além de uma declaracdo de direitos, a
Declaragdo francesa de 1789 representa o nlcleo
do constitucionalismo moderno e seus principais
postulados (separagdo de poderes, império da lei,
soberania popular, etc.);

5% Em relacdo as declaragdes norte-americanas,
possui um carater mais laico, aparecendo em seu
texto apenas algumas referéncias religiosas;

6°) Estabelece uma nova legitimidade, que
expressa a fundamentacdo de um novo Estado
liberal de direito;

7°) Reconhece a vinculagdo dos direitos a
Constituicdo, ou seja, supde a necessidade de sua
positivagdo para a plenitude de todos os direitos da
pessoa humana;

8°) Transcende o ambito nacional, posto que se
apresenta como uma vocagdo universalista e se
oferece como modelo a toda humanidade.4

146 PECES-BARBA, Gregorio Martinez. Los derechos del hombre en 1789:
reflexiones en el segundo centenario de la Declaracion francesa. Anuario de
Filosofia do Direito VI, 1989, p. 57-128. Disponivel em:



1.3.2 Direitos de Personalidade enquanto Direitos Fundamentais: sua
constitucionalizagdo e sua “inser¢do” do plano do Direito Privado.

Registre-se, mais uma vez, que os Direitos da Personalidade
durante muitos séculos estiveram ligados a ideia de direitos fundamentais,
0 que justifica nosso mergulho doutrinario na respectiva teoria.

A partir da teoria dos direitos fundamentais, sobremaneira aquela
encabegada por COMPARATO e SARLET, pode-se dizer que as ideias
de Constituicdo e direitos fundamentais sdo, no ambito do pensamento da
segunda metade do século XVIII, manifestacdes paralelas e
unidirecionadas da mesma atmosfera: ambas se compreendem como
limites normativos ao poder estatal. Esse pensamento encontra sintonia
com o disposto no artigo 16 da Declaragdo Francesa de Direitos do
Homem e do Cidad&o, segundo o0 qual “toda sociedade na qual a garantia
dos direitos ndo é assegurada, sem a separac¢do dos poderes determinada,
nao possui Constituicao”.

A partir dessa formulagdo langou-se as bases do que passou a ser o
nicleo material das primeiras ConstituicGes escritas, de matriz liberal e
burguesa!®’: a no¢do da limitacéo juridica do poder do Estado, mediante
a garantia de direitos fundamentais e do principio da separacdo dos
poderes. E assim que tais direitos passam a integrar, paralelamente ao
lado da definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da
organizacdo do poder, a esséncia do Estado Constitucional, constituindo
ndo somente a parte da Constituicdo formal**¢, mas também, tornando-se

http://orff.uc3m.es/bitstream/handle/10016/10387/derechos_Peces_ AFD_1987.

pdf?sequence=1. Acesso em 05/05/2015. Traducéo livre.

147 para aprofundamento no tema ver: MOREIRA, Vital. Economia e
constituicdo: para o conceito de Constituicdo Econdmica. Boletim de Ciéncia
Econdmica. Vol 18 (1975). Disponicel em: https://digitalis-
dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/25917/1/BoletimXVI11_Artigo2.pdf?In=pt-pt.

148 A Constituigdo formal é o conjunto de normas escritas, hierarquicamente
superior ao conjunto de leis comuns, independentemente de qual seja o seu
conteudo, isto é, estando na Constituicdo é formalmente constitucional, pois tem
a forma de Constituicdo. As ConstituicGes escritas ndo raro inserem matéria de
aparéncia constitucional, que assim se designa exclusivamente por haver sido
introduzida na Constituicdo, enxertada no seu corpo normativo e ndo porque se
refira aos elementos basicos ou institucionais da organizagdo politica. No
entendimento de Celso Ribeiro Bastos a “Constituicdo formal ndo procura



79

elemento nuclear da Constituicdo material**°. Pode-se afirmar, assim, que
0 Estado Constitucional determinado pelos direitos fundamentais assumiu

apanhar a realidade do comportamento da sociedade, como faz a material, mas
leva em conta tdo-somente a existéncia de um texto aprovado pela forga soberana
do Estado e que lhe confere a estrutura e define os direitos fundamentais dos
cidaddos. Para uma Constituicdo ser caracterizada nesse sentido ou ser
enquadrada nessa classificacdo, entende-se que, além de sua elaboragao obedecer
a uma forma e a um procedimento especificos (mais dificultosos e solenes que as
regras para a concepcao da legislagdo infraconstitucional), suas normas devem
possuir uma forga normativa superior em relagéo a outras normas do ordenamento
juridico. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1999, p. 46. Sao Constituicdes formais, portanto, “...as
constitui¢cdes quando emanadas de um poder constituinte democraticamente
legitimado (1) que intencionalmente manifesta a vontade de emanar em ato
compreendido na esfera desse poder; (2) de acordo com um procedimento
especifico; (3) sdo consideradas como fonte formal do direito constitucional.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 1993, p. 66. Canotilho coloca um requisito essencial para a
Constituicdo formal, isto é, o poder constituinte democraticamente legitimado.
Nesse entendimento, quando a Lei Fundamental advém de um poder ndo
legitimamente democrético, essa ndo podera ser caracterizada de formal por ndo
obedecer a seus requisitos basicos (seriam os casos das ConstituicGes outorgadas.
Se a Constituicdo formal advém do poder constituinte, ird apanhar tanto o
comportamento da sociedade como a propria concep¢do e o0 programa de
desenvolvimento da mesma, inserido-os num documento como normas juridicas.
Alids, "Las constituciones otorgadas tuvieron su origen en Francia (Corte Octroi).
Su nacimiento se produce a través de un acto unilateral del Monarca, el cual se
desprende espontaneamente de determinadas prerrogativas, que hasta esse
momento habian sido absolutas. De este modo, el rey, normalmente debido a la
presion popular, otorga una Constitucion el la cual reconoce su propria
autolimitacion de su poder en favor del Parlamento”. CONDE, Enrique Alvarez.
El Estado Constitucional el Sistema de Fuentes los Derechos y Libertades.
In: Curso de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Tecnos, v.1, 1996, p. 168.

149 paulo Bonavides entende por Constituicdo material as normas pertinentes “...a
organizacdo do poder, a distribui¢do da competéncia, ao exercicio da autoridade,
a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como
sociais. Tudo quanto for, enfim, conteido basico referente a composicao e ao
funcionamento da ordem politica exprime o aspecto material da constitui¢do”.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 63. Para o positivista Hans Kelsen, coerente com seu
paradigma normativo, "... Constitui¢do representa o escaldo de Direito positivo
mais elevado. A Constituicdo é aqui entendida num sentido material, quer dizer:



feicbes de Estado ideal, cuja concretizacdo passou a ser tarefa
permanente.

Tendo em vista que a protecdo da liberdade por meio dos direitos
fundamentais é, na verdade, uma protecdo juridicamente feita por meio
do Direito, pode-se afirmar que a Constituicdo (e nesse sentido, o Estado
constitucional), na medida em que pressup8e uma atuacdo juridicamente
programada e controlada dos 6rgdos estatais, constitui condicdo de
existéncia das liberdades fundamentais, de tal sorte que os tais direitos
somente poderiam aspirar eficacia no ambito de um auténtico Estado
constitucional'®, Os direitos fundamentais podem ser considerados,
nesse sentido, conditio sine qua non®™! do Estado constitucional
democratico, por isso 0 ocidente deu inicio a insercdo desses direitos em
suas cartas politicas.

Considerando-se o Estado Constitucional de Direito, ndo em seu
sentido meramente formal, ou seja, “como um governo das leis”, mas sim
como ordenacdo integral e livre da comunidade politica no qual, além da
garantia de determinadas formas e procedimentos inerentes a organizacéo
do poder e das competéncias dos @rgdos estatais, se encontram
reconhecidos, simultaneamente, como metas, pardmetros e limites da
atividade estatal, certos valores, direitos e liberdades fundamentais,

com esta palavra significa-se a norma positiva ou as normas positivas através das
quais € regulada a producéo das normas juridicas gerais... A Constituicdo material
pode consistir, em parte, de normas escritas, noutra parte, de normas néo escritas,
de Direito criado consuetudinariamente”. Fica claro, portanto, que, para Kelsen,
Constituicdo material sdo normas constitucionais, ainda que estejam fora do
documento escrito chamado de Constitui¢do, que regulam a producéo de outras
normas. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Trad. Jodo Baptista
Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 247. Ndo é diferente o
posicionamento de Pablo Lucas Verdd, acerca da Constituicdo material
(normativo material) ensinando que: "Cuando se contempla la Constitucion
atendiendo exclusivamente a su contenido material estricto, a su estructura, esto
es, a las disposiciones béasicas reguladoras de la organizacion y funcionamieto de
los poderes publicos, de sus correspondientes competencias y de las relaciones
de aquéllas com los gobernados, estamos ante la Constitucion en sentido
material”. VERDU, Pablo Lucas. La crisis de la teoria del Estado en la
actualidad Federalismo y estado federal La teoria de la Constitucion en el
marco del Derecho politico. Curso de Derecho Politico. 3. ed. Madridv v.2,
1986, p. 425.

130 Cf. SARLET, 1., 2015, p. 60.

151 Bssa expressdo significa: “Condi¢do sem a qual ndo”.
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chega-se fatalmente & nocédo - umbilicalmente ligada a ideia de Estado de
Direito -, de legitimidade da ordem constitucional e do Estado®®2.

E nesse contexto que assume relevo a concepgdo concebida por
PINTO de que

[...] os direitos fundamentais constituem, para além
de sua funcéo limitativa do poder (que, ademais,
ndo é comum a todos os direitos), critérios de
legitimacgdo do poder estatal e, em decorréncia, da
prépria ordem constitucional, na medida em que o
poder se justifica por e pela realiza¢do dos direitos
do homem e que a ideia de justica é hoje
indissociavel de tais direitos®,

Nesse entendimento enquadra-se a licdo de FERRAJOLI, no
sentido de que todos os direitos fundamentais equivalem a vinculos
substanciais que condicionam a validade substancial das normas
produzidas pelo Estado, a0 mesmo tempo em que expressam os fins
Gltimos que norteiam o moderno Estado Constitucional de Direito®.

CANOTILHO registra que, mediante a positivagdo de
determinados principios e direitos fundamentais, na qualidade de
expressdes de valores e necessidades consensualmente reconhecidos pela
comunidade historica e espacialmente situada, o Poder Constituinte e a
prépria Constituicao transformam-se “em auténtica reserva de justica; em
pardmetro de legitimidade ao mesmo tempo formal e material da ordem
juridica estatal”. Aduz ainda que “o fundamento de validade da
constituicdo (=legitimidade) é a dignidade de seu reconhecimento com
ordem justa (Habermas) e a convic¢do, por parte da coletividade, da sua
bondade intrinseca™%. A propésito, o autor complementa que do
pensamento de juristas como Habermas, é possivel partir da premissa de

152 Cf. CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 26.

158 PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do poder constituinte e
a legitimidade material da constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1994,
p.142.

1% Cf. FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. Madrid:
Trotta, 1999, p. 22.

155 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1993, p. 115.



que as ideias dos direitos fundamentais (e dos Direitos da Personalidade)
e da soberania popular (que se encontra na base e na génese do pacto
constituinte) seguem até hoje determinando e condicionando a auto-
evidéncia normativa do Estado de Direito®,

E nesse contexto que os direitos fundamentais, enquanto formula
genérica de protecdo do individuo nos séculos XVIII e XIX, passam a ser
considerados, para além de sua funcéo originaria de instrumento de defesa
da liberdade individual, ligada ao direito natural, elemento da ordem
juridica objetiva, integrando “um sistema axiol6gico que atua como
fundamento material de todo o ordenamento juridico™®’.

Como resultado da personalizagdo e positivacdo constitucional de
determinados valores basicos, os direitos fundamentais integram, ao lado
dos principios estruturais e organizacionais, a substancia propriamente
dita, o nucleo substancial, “formado pelas decisdes fundamentais da
ordem normativa, revelando que mesmo num Estado Constitucional
Democratico se tornam necessarias certas vinculaces de cunho material
para fazer frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo™*%8,

BISCARETT]I afirma que durante o século XIX a enunciagdo dos
direitos fundamentais sofreu uma dupla transformagéo: passou a integrar
0 texto das Constitui¢Ges, imprimindo a suas formulas até em tdo abstratas
(férmulas das declaracbes de direitos originarias da respectivas
revolugdes) o carater concreto de normas juridicas positivas, protegendo
os particulares em relagdo aos respectivos Estados, o que culminou no
processo de subjetivacdo dos direitos; e como consequéncia esse processo
de subjetivacdo fez com que a pessoa humana fosse valorada para além
da norma objetiva prescrita nas declaragfes, o que preparou o terreno para
a validagdo da Personalidade Juridica humana como um direito subjetivo
gue deveria estar a salvo do Estado, de outros particulares e do préprio
individuo. Inicia-se ai um movimento de privatizacdo dos direitos
fundamentais, alocando-os dentro dos Codigos Civis sob a perspectiva
dos Direitos da Personalidade, ainda que tal movimento néo represente
um avango no tocante a adog¢do, por todos os ordenamentos ocidentais
europeus, de um Direito Geral de Personalidade.

O Direito alemao, o Direito austriaco e o Direito suico, durante o
século XIX, influenciados pela nova ordem que se instalou apds a

1%6 1dem, ibidem, p. 116.
BT SARLET, 1., 2015, p. 61.
158 1dem, ibidem, p. 62 e ss.
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Revolucdo Francesa, mantiveram a tutela da Personalidade Juridica
através da aplicacdo de um minimo Direito Geral de Personalidade que
muito mais confundia do que explicava a natureza juridica desses direitos.
A forma genérica com que estes ordenamentos juridicos tratavam o tema,
em detrimento da ideia de Direitos da Personalidade multifacetados,
influenciou os ordenamentos juridicos ocidentais a pormenorizarem essa
categoria de direitos a um Unico e genérico Direito de Personalidade.

CANTALI registra que o Direito Portugués, por exemplo, cujo
fundo jusnaturalista subjazia as disposi¢des do Codigo Civil de Seabra de
1867, tendendo, dessa forma, ao reconhecimento de um Direito Geral de
Personalidade, ndo ficou alheio a influéncia do Positivismo e da Escola
Historica do Direito'®. Assim, a jurisprudéncia e a doutrina portuguesas
reconheciam apenas alguns poucos direitos da personalidade, deixando a
cargo da Teoria dos Direitos Fundamentais a tutela aos demais*®°.

De maneira geral, assim como aconteceu em Portugal, foram os
tribunais nacionais que desempenharam papel de suma importancia nesse
processo, pois, a falta de especificagbes doutrindrias concretas, a
jurisprudéncia foi “moldando” os Direitos da Personalidade, procurando
deduzir suas caracteristicas e principios informadores. A referéncia inicial
que se faz a esse movimento encontra-se no “arrét Lecocq”, de 25 de
junho de 1902, em que pela primeira vez na historia das democracias
modernas, um tribunal, o francés, reconheceu ao autor de obra artistica
ou literaria “a faculdade, inerente & sua personalidade”, de impedir
modificagdes em sua obral®l,

BERTONCELLO explica que as primeiras manifestagdes dos
Direitos da Personalidade na legislacdo dos povos cultos datam do século
XIX; contudo, segundo a autora, de maneira fragmentada e bastante
incipiente. Assevera que, inicialmente, os Direitos da Personalidade
foram positivados por meio de textos constitucionais; todavia, a falta de
estruturacdo dos atributos da pessoa prejudicava o seu amparo juridico,
no ambito do direito Privado62.

159 Cf. CANTALLI, F., 2009, p. 46.

160 Cf. CAPELO DE SOUZA, R., 1995, p. 83

161 BERTONCELLO, Franciellen. Direitos da Personalidade: uma nova
categoria de direitos a ser tutelada. Dissertacdo de Mestrado. Centro Universitario
Maringa. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp021795.pdf.  Acesso
em 05/05/2016.

162 1dem, ibidem, p. 69.



O Cadigo Civil austriaco, de 1810, j& havia positivado disposi¢coes
acerca dos chamados direitos inatos, os quais eram “fundados na unica
razdo pela qual o0 homem ha de considerar-se pessoa” (§16); no Cddigo
Civil de Portugal, datado de 1867, os legisladores definiram os direitos &
existéncia, a liberdade, a associacdo, a apropriacdo e a defesa (arts. 359 a
367). O Cédigo Civil da Republica da Alemanha, de 1896 — o0 BGB —, ao
seu turno reconheceu o direito ao nome (812) e a consequente
responsabilizacdo por atentados contra a pessoa (§823). Em comum tem-
se que estes textos ja reconheciam alguns Direitos da Personalidade,
contudo, ndo os definia suficientemente?®s,

O Cdadigo Civil da Suiga, de 1907, expressava no inicio do titulo
primeiro, denominado “as pessoas naturais”, um paragrafo especial
relevante sobre o Direito da Personalidade. Em seu artigo 27 o referido
codigo oferecia, nas palavras de ALVES, uma codificagdo do direito da
pessoa e da sua personalidade, ao regulamentar em seu texto a capacidade
juridica, a capacidade de exercicio, a maioridade e o parentesco'®*.

Mas, a primeira disciplina sistemtica acerca dos Direitos da
Personalidade no ambito civil, ainda que muito sucinta, se deu de forma
fracionada, no Cddigo Civil Italiano, de 1942, que trouxe em seu texto a
protecdo do direito ao nome, do sobrenome, de disposi¢ao do corpo e da
imagem?%%, desvinculando, de certa forma, tais direitos da ideia de direitos
publicos fundamentais.

Nada obstante ter sido a Italia o primeiro Pais a sistematizar certos
Direitos da Personalidade, esse ato repercutiu contra o Direito Geral de
Personalidade, pois a posicdo doutrindria fortemente apegada ao
positivismo legal, caminhava no sentido de tipificar os direitos da
personalidade incidentes sobre diversos bens ou modos de ser da pessoa.
CUPIS perfila-se a esse posicionamento de que os Direitos da
Personalidade sdo direitos essenciais ao homem, e esta essencialidade

183 Cf. FRANGCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo, n.° 567, jan. 1983, p. 118.

164 Cf. ALVES, Cristiane Avancini. Os direitos da personalidade e suas
conexdes intra, inter e extra-sistematicas. In: Revista Juridica. Sapucaia do Sul
—RS, n.2 330, abr. 2005, p. 38.

165 Cf. FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo.
In SARLET, Ingo Wolfgand (org.). O novo Cdédigo Civil e a Constitui¢ao. Porto
Algre: Livraria do Advogado, 2003, p. 152.
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repercute no ordenamento juridico somente quando estes direitos
adquirem uma figura positiva tipificadora'¢®.

Importante registrar que o Cédigo de Napoledo ndo agasalhou a
tutela dos Direitos da Personalidade de forma expressa, 0 que veio a
refletir nos diplomas civis de todas as nagdes que se inspiraram no Codex
francés ao elaborar sua legislacdo — dentre eles 0 Cadigo Civil brasileiro,
de 1916%". Os civilistas franceses, ainda no limiar do século XX,
sustentavam a inexisténcia dos Direitos da Personalidade, sob o
argumento de que estes ndo se enquadrariam na definicdo classica de
direitos subjetivos.

GEDEL assevera que Paul Roubier foi o principal expoente que
negava a categoria dos Direitos da Personalidade, para quem esses
direitos tratavam de situagOes juridicas nas quais se faz presente a
responsabilidade civil do autor do dano®, isso porque, o Cédigo Civil
francés nasceu sem conter qualquer referéncia aos Direitos da
Personalidade. Inobstante estas vozes na Franga, a influéncia do
Positivismo legalista foi muito forte, onde também se deu preferéncia a
especializacdo dos Direitos de Personalidade, repudiando-se a teoria de
um direito geral, sob o argumento de que esta tutela geral seria
indeterminavel, abrangendo categorias diversas de direitos, além de que
a multiciplidade dos direitos resultantes de determinada teoria néo se
coadunaria com as necessidades praticas'®.

Mas o sinal dos tempos modernos somado as novas situagoes
faticas que reclamavam tutela atingiram a Franga e em 1951, por meio de
uma proposta de reforma do Caodigo Civil francés, comecou-se a discutir
com maior propriedade a questdo dos Direitos da Personalidade,
propondo-se a inser¢do de uma espécie de clausula geral de protegéo a
esses direitos, em virtude da dificuldade de sua regulamentacdo. A
inovacdo mais importante do texto aprovado foi a previsdo de uma tutela
preventiva a cessacdo da ofensa a personalidade’.

OLIVEIRA e MUNIZ aduzem que para além dessa insercdo, mais
expressiva foi a Constituicdo de 1958 que, em seu predmbulo, aderiu aos

166 Cf, CUPIS, A., 2008, p. 19.

167 BRASIL, Lei n° 3.071 de 01/01/1916. Trata do Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil.

168 Cf. GEDIEL, J., 1999, p. 34.

189 Cf. CANTALL, F., 2009, p. 58.

170 Cf. CAPELO DE SOUZA, R., 1995, p. 87 e ss.



principios da Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, o que
culminou em 1971 com a decisdo do Conselho Constitucional, que
vinculou o legislador aos principios da referida Declaragdo. Por fim,
concluem os autores, que em funcdo da aceitacdo pela jurisprudéncia da
protecdo devida aos Direitos de Personalidade, em 1970, reformulou-se o
Cadigo Civil, introduzindo novo texto ao art. 9°, o qual consagrou o
direito ao respeito a vida privadal’®.

Em Portugal CAPELO DE SOUZA registra que o artigo 70°, n°1
do Cddigo Civil de 1966 determina que a lei protegerd os individuos
contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa & sua personalidade
fisica ou moral, o que segundo ele exprime uma clausula geral de protecao
da personalidade, cuja tutela se daria tanto preventivamente como de
maneira ressarcitoria em caso de lesdo'’2. OLIVEIRA e MUNIZ, tratando
da legislacdo portuguesa, pontuam que além da consagracdo a nivel
ordinario, a Constituicdo de 1976, além de trazer em seu artigo 1° a
garantia da dignidade da pessoa humana como valor social basico e
regulamentar a protecdo e incidéncia dos direitos fundamentais, muitos
dos quais relativos aos Direitos de Personalidade, consagrou no artigo 26,
n°1, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Para eles, diante
dessa regulamentacdo ordinaria e constitucional, praticamente em
Portugal ndo hé vozes discordantes quando a existéncia de um Direito
Geral de Personalidade!3.

Esses exemplos sdo de suma importancia para o estudo da tutela
contemporanea da pessoa, da personalidade e dos Direitos da
Personalidade no direito brasileiro, demonstrando que a tutela geral se
tornava uma tendéncia mundial. SZANIAWSKI, sobre isso, afirma que

[...] constata-se, assim, que foi tendéncia do final
do século XX, e torna-se realidade no século XXI,
a afirmagdo do direito geral de personalidade,
mediante a inser¢do na Constituicdo e em normas
infraconstitucionais, da clausula geral de tutela da
personalidade humana, uma vez que a estreita visao
privatistica dos direitos de personalidade, que ndo

171 Cf. OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira.
O Estado de direitos e os direitos da personalidade, Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 532, p. 12-23, fev. 1980.

172 Cf. CAPELO DE SOUZA, R., 1995, p. 90-91.

178 Cf. OLIVEIRA e MUNIZ, J; F., 1980, p. 12-23.
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estejam vinculados a categoria ampla de direitos do
homem, se mostra insuficiente para a tutela da
personalidade. A ordem juridica deve ser entendida
como um todo, onde, dentro de uma hierarquia de
valores, tenha um local primacial a nogéo de que o
homem é pessoa dotada de inalienavel e inviolavel
dignidade. Somente a leitura da norma civil a luz
da Constituicdo e de seus principios superiores é
que revelard, a nocédo de direitos de personalidade,
a sua verdadeira dimens&o®™.

Observa-se, nesse sentido, a emergéncia do Direito Geral de
Personalidade no século XX a partir da constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais, que em grande medida s&o os Direitos de Personalidade.
Isso se deu de forma expressa ou mesmo através do valor da dignidade da
pessoa humana. Em nivel ordinario essa insercdo se deu amparada pelos
valores e principios constitucionais, 0 que aponta para uma consagracao
dessa categoria de direitos no século XXI, fazendo com que a realidade
normativa atendesse a realidade féatica.

1.3.3 A (re) publicizacédo da protecdo da personalidade juridica.

Como visto anteriormente, a trajetéria dos Direitos da
Personalidade foi bastante dificultosa e em razdo dos problemas que
foram apontados, a dificil assimilagdo dessa tematica reverberou
principalmente no campo do Direito Privado, fazendo com que a
autonomia dessa categoria de direitos, que num primeiro instante esteve
sob as bases do Direito Publico — ligados a ideia de direitos fundamentais
- @ gque noutro ensaiou uma migragdo para a tutela do Direito Privado,
somente tivesse lugar nas codificacdes ocidentais apenas no decorrer do
século XX.

Os alemées, que sempre foram o0s principais opositores a
positivacdo dos diversos Direitos da Personalidade, ainda no fim do
século XIX, consagraram-se determinantes para que a protecdo da pessoa
humana ganhasse forca e se desenvolvesse durante o caminhar do século
seguinte. Por exemplo, autores como Puchta e Carl Neuner, ambos
alemaes, reconheciam através dos Direitos da Personalidade, o direito de
a pessoa ser o seu prdprio fim, afirmando-se e desenvolvendo-se como

174 SZANIAWSKI, E., 2005, p. 62.



um fim em si mesma. O posicionamento de ambos foi ainda mais
desenvolvido por Joseph Kohler com a teoria do Individualrecht de Otto
von Gierke (teoria que foi fundamental para o reconhecimento dessa
categoria de direitos pelo Direito Civil), o qual, distinguindo a
personalidade dos Direitos da Personalidade, sustentou que a primeira
seria um status, e ndo um direito propriamente dito e que os Direitos da
Personalidade seriam 0s que garantem ao sujeito o dominio sobre o setor
da prépria esfera da personalidade!’.

Ainda que a denominagdo “Direitos da Personalidade” ja fosse
utilizada em esparsas manifestacfes no século XI1X, o desenvolvimento
da matéria s6 viria a ocorrer no curso do século XX, durante o qual tais
direitos ensaiariam um novo posicionamento na Ciéncia Juridica, como
uma categoria autdnoma’¢. Todavia, ao contrario do que clamavam os
defensores dessa tematica, os Direitos da Personalidade, que num
primeiro momento do século XX comecaram a ser sistematizados sob as
bases da disciplina do Direito Privado, retornaram quase que subitamente
a disciplina do Direito Publico, ainda que sob outra perspectiva, dando
inicio ao processo de constitucionalizacdo da area privatistica.

BONAVIDES considera que 0 primeiro passo para uma mudanca
de perspectiva dos Direitos da Personalidade veio com a promulgacéo da
Constituicdo de Weimar em 1919, a qual trouxe em seu corpo previséo
de institutos caracteristicos da seara privada. Essa centralizacdo realizada
pela Constituicdo veio a influenciar as concep¢Bes atuais de
constitucionalizacdo do Direito Privado, assim como a superagdo da
dicotomia do ordenamento juridico'’’. CANTALI pontua que tal
Constituigdo, propondo-se ao que definiu como socialismo democratico,
foi responsével por uma mudanca substancial na tutela da pessoa humana,
consagrando que nas situacdes concretas onde estivesse esgrimida a
personalidade, impunha-se efetiva a aplicacédo dos direitos pessoais'’®.

Esse debate tomou maiores proporgdes a partir do segundo pds-
guerra quando os horrores perpetrados contra a pessoa humana mostraram
“o risco da subalterniza¢do do individuo humano face aos designios da

175 Cf. CANTALLI, F., 2009, p. 48,

176 Cf. TENPEDINO, G., 1999, p. 24.

177 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 231.

178 Cf. CANTALLI, F., 2009, p. 49.
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estrutura do poder detentora do aparelho do Estado”'’®. Aliado a essa
conjuntura, neste periodo, acelerou-se o desenvolvimento tecnolégico no
qual a opressdo da midia, a pressdo ao comunismo, a utilizacdo da
informatica e diversos outros fatores, com o acirramento da
competitividade, “acabaram gerando uma severa interferéncia na vida
privada dos cidaddos™*®°,

CAPELO DE SOUZA afirma que

[...] essa nova perspectiva de mundo, diante de
muitas situages complexas, levou o homem a
reivindicar de forma mais contundente uma esfera
de protecdo pessoal, de resguardo e de agdo, com o
intuito de se defender e de se afirmar no meio
social”*8L,

Ato continuo, valorizando-se a tutela da pessoa humana, iniciou-
se um verdadeiro processo de protecdo do homem por sua digna
existéncia, delineando-se, entdo, o perfil apresentado hoje pelos Direitos
da Personalidade.

CANOTILHO, sobre essa nova estrutura de protecdo da pessoa
humana, assevera que:

[...] O sentido de uma Republica lastreada na
dignidade da pessoa humana acolhe a ideia de um
individuo conformador de si préprio e de sua vida
segundo 0 seu projeto espiritual. Trata-se do
reconhecimento do individuo como fundamento do
dominio politico da Republica, onde esta é tio
somente uma organizacdo politica que serve ao
homem, ndo é o homem que serve os aparelhos
politicos-organizatorios!®.

A partir dessa constatacdo, que se somou ao fato de que a
Constituicdo de Weimar foi colocada no vértice normativo, inclusive em
relacdo ao Direito Privado, ja que incorporou em seu texto varias

179 CAPELO DE SOUZA, R., 1995, p. 84.

18 CANTALL, F., 2009, p. 48.

181 CAPELO DE SOUZA, R., 1995, p. 84-85.

182 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 219.



tematicas privatisticas, se deu inicio a um processo de “ofuscamento de
fronteiras entre o publico e o privado”*®3, Para CANTALI:

[...] A caracteristica liberal de separacéo do publico
e do privado, onde aquele somente mantinha a
coexisténcia das esferas individuais para que este
atuasse livremente com base em suas proprias
regras, veio a ruir na medida em que o Poder
Pdblico passou a assumir um carater
intervencionista e regulamentador  que,
comprimindo a autonomia individual, passou a
intervir nas relagbes privadas, modificando as
funcdes do Direito Civil, além de publicizar o
privado®®,

A valorizacdo da pessoa humana como ser dotado de dignidade
recolocou o individuo como primeiro e principal destinatario da ordem
juridica nacional, fazendo com que as relacGes privadas também fossem
tuteladas pelo Direito Constitucional, fendmeno que foi batizado, como
dito antes, de constitucionaliza¢do do Direito Privado. Ocorre que esse
processo de protecdo da Personalidade Juridica Individual ganhou
contornou maiores, pois extrapolou os limites territoriais dos Estados
nacionais e conclamou a comunidade internacional para tal fim, o que
promoveu uma alteragdo paradigmatica nos sistemas juridicos ocidentais,
ante suas participacdes em organismos internacionais de prote¢do do
homem, criados no decorrer do século XX, sobretudo apéds a Segunda
Guerra.

Os Direitos da Personalidade que eram uma preocupacao interna
passaram a integrar uma preocupacao internacional, o que representou a
ascensdo do termo “direitos humanos”, para designar nio s6 os direitos
fundamentais de cada cidaddo e cidadd em relacdo ao seu Estado de
origem, mas também todos os direitos que estivessem ligados & ideia de
personalidade.

Segundo os estudos de MORAES, os Direitos da Personalidade,
apo6s esse processo de internacionalizacdo tornaram-se verdadeiros
direitos de humanidade, pois, reportaram-se a esséncia presente na
pessoa. Esse mesmo autor traca um esquema que sintetiza as poténcias

18 GIORGIANNI, M., 1998 p. 33-35.
18 CANTALLI, F., 2009, p. 49.
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existentes nos homens, por meio das quais a nocdo de humanidade ¢
tomada como substancia e como um conjunto de potencialidades que se
revelam ou se transformam em atos, dando origem aos denominados
Direitos da Personalidade ou de humanidade, como prefere!®,

E nesse sentido que a ideia de Direitos da Personalidade volta ao
cendrio juridico da segunda metade do século XX, num debate mais
internacional do que propriamente privado, sobretudo, com o fim do
segundo conflito mundial, onde 0os mesmos passaram a estar atrelados a
nocado de direitos humanos. Isso gerou na Comunidade Internacional um
desejo quase que compulsoério, no sentido de construir um sistema
juridico que tivesse como principal escopo proteger a dignidade de toda
pessoa humana, iniciando a partir dai a criacdo de normas internacionais
e de tribunais especiais para julgar as violagdes engendradas pelos
Estados nacionais contra a pessoa humana, pois constatou-se que:

[...] a legislacdo interna dos Estados que no
decorrer do século XX j& haviam positivado, ainda
gue de forma timida os direitos de personalidade,
era insuficiente, uma vez que, como demonstrou o
totalitarismo alemdo, o direito interno poderia ter
sua interpretacdo, sua eficicia e também sua
vigéncia adequada a vontade do detentor do poder,
impondo-se a necessidade de tutelar os direitos da
personalidade como efetivos direitos de
humanidade, com vistas a impedir sua violag&o,
quer fosse por particulares, quer fosse pelo préprio
Estado, quer fosse pelo proprio destinatario,
ganhando amparo a ideia de que tais direitos, para
responderem a  esses  eventos, fossem
caracterizados como inalienaveis, imprescritiveis,
absolutos, indisponiveis, impenhoraveis e
existentes inclusive depois da morte do
destinatario®,

185 Cf. MORAES, Walter. Concepgao tomista de pessoa: um contributo para a
teoria do direito da personalidade. Revista Forense. N° 590, S&o Paulo, 1984, p.
121.

18 SANTOS, Alberto Silva. A internacionalizacdo dos direitos humanos e o
sistema interamericano de protecéo. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 25-26.



Duas Guerras Mundiais, os horrores do holocausto nazista e a
efetiva utilizacdo da bomba atdbmica foram apenas alguns dos
assustadores acontecimentos que o mundo testemunhou no curto
intervalo entre 1914 e 1945. Muito embora a Historia ja tenha conhecido
outros massacres ainda mais destrutivos®®’, nunca antes a repercussao de
tais atrocidades provocou uma sensacdo de fragilidade tdo generalizada.
Em todo o mundo, despertaram 0s anseios por uma nova ordem de
valores, apta a proteger a condicdo humana na sua redescoberta
vulnerabilidade®®®. Lacos de solidariedade e de fraternidade foram
formados em torno do propdsito maior de preservacdo da humanidade,
preocupacdo que passaria a guiar 0s passos da comunidade juridica
internacional.

Em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada
pela Assembleia Geral das Nac¢fes Unidas, afirmaria expressamente que
“o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da
liberdade, da justi¢a e da paz no mundo”. A consagracdo da dignidade
humana como fundamento da liberdade e valor central da ordem juridica
internacional influenciou as Constituicdes da segunda metade do século
XX, que a incorporaram como verdadeira razdo de ser do Estado
Democrético de Direito. A Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil, por exemplo, ja menciona a dignidade da pessoa humana em seu
art. 1°, entre os fundamentos da Republica.

No Brasil, assim como em outros paises, a dignidade humana
assumiu posicdo de destaque no ordenamento juridico'®, incorporando
ao rol dos direitos fundamentais os direitos de personalidade. Considerada
como principio fundamental de que todos os demais principios derivam e
também como valor que norteia todas as regras juridicas'®, a dignidade

187 £ o caso da “conquista” da América Latina, que deixou tantos ou mais mortos
gue a Segunda Guerra Mundial. Sobre o tema ver GALENO, Eduardo. As veias
da América Latina. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1996.

18 Como explica Humberto Eco: “Foi nesse século que se desenvolveu pela
primeira vez uma solidariedade em escala planetaria. Mesmo quando ndo a
praticamos, sentimos que ela é um dever. [...] Outrora massacrava-se € nao se
sentia arrependimento”. Cf. ECO, Humberto. Entrevistas sobre o fim dos
tempos. Rio de Janeiro: Rocco, 1999, p. 201.

18 Cf. TEPEDINO, G., 1999, p. 50.

190 Cf, FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, limites e transmissibilidade —
Anotagdes para uma leitura critica, construtiva e de indole constitucional da
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humana tem sido o valor-guia de um processo de releitura dos variados
setores do Direito, que vado abandonando o liberalismo e o materialismo
de outrora, em favor da recuperacdo de uma abordagem mais humanista
e mais solidaria das relagbes juridicas. Ao mesmo tempo, a Vvisdo
cientificista do Direito vai cedendo espago a um viés mais principiolégico
e valorativo, que estimula o reenvio da solugdo de casos concretos ao
patamar mais elevado dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito!?,

Nesse contexto, a dignidade humana tem sido diretamente aplicada
a um sem-numero de casos concretos, inclusive nas relagdes privadas,
fazendo com que sua invocagdo tenha se tornado cada vez mais frequente,
ndo apenas nos debates académicos, mas também nas motivacdes das
decisBes judiciais, nas pecas escritas pelos profissionais do Direito, nas
decisdes administrativas, nos debates legislativos, nas justificativas dos
projetos de leis e assim por diante. Toda essa imensa importancia revela-
se espantosa quando se verifica que a dignidade humana é uma nocgéo
raramente conceituada.

Jorge Rafael Videla, responsavel pelo golpe que destruiu Isabelita
Perén e conduziu a Argentina a mais sanguinolenta ditadura de sua
Historia, certa feita afirmou: “Para nés, o respeito aos Direitos Humanos
ndo nasce somente no mandamento da lei ou nas declaragdes
internacionais, mas é resultante da nossa crista e profunda conviccao de
que a dignidade do homem representa um valor fundamental”%, A
surpreendente autoria dessa frase revela como a invocagdo da dignidade
humana em um grau elevado de abstracdo assume pouco ou henhum
significado e como seu uso indiscriminado pode conduzir & banaliza¢éo
de um conceito que ocupa posicdo central na ordem juridica
contemporanea, que abarca tanto a searas publica quanto a privada. E
justamente por isso que se mostra imprescindivel compreender o que é a
dignidade humana, esmiugando seu conceito e deshbravando seus
multiplos aspectos.

disciplina dos Direitos da Personalidade no Codigo Civil Brasileiro. Revista da
EMERJ, v. 8, n°31, 2005, p. 58.

191 Cf. SCHREIBER, A, 2013, p. 7.

192 A frase é citada por Gherardo Colombo em sua obra Sulle Regole.
COLOMBO, Gherardo. Sulle Regole. Miléo: Feltrinelli, 2008, p. 26;



1.3.4 A dignidade do ser humano enquanto principio derivante da
protecdo da personalidade individual.

A tarefa de conceituar a dignidade da pessoa humana néo é das
mais simples, pois poucos institutos juridicos apresentam contetdo tdo
fluido. A trajetoria filoséfica e juridica dessa expressdo “dignidade
humana” n3o ¢ univoca, mas gravita sempre em torno de uma mesma
ideia: a de que a espécie humana possuiu qualidade propria, o que a faz
merecedora de uma estima Unica ou diferenciada, nas palavras de
SCHREIBER'®, A dignidade humana néo corresponde, nesse sentido, a
algum aspecto especifico da condi¢do humana, mas exprime, em verdade,
uma qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano, sendo
frequentemente apresentada como o valor proprio que identifica o ser
humano como tal®4.

Antes de alcar participacdo impar nos ordenamentos juridicos
ocidentais do século XX, a dignidade humana exprimiu outras acepcdes
no decorrer da Histéria. No mundo romano, a dignitas exprimia um
conceito politico, sendo considerada um marco essencialmente profano,
gue derivava mais do fato do pertencimento as elites politicas do que de
um elemento antropoldgico, inerente & natureza humana!®®. Nessa
perspectiva, ja é possivel colher-se determinados tragos especificos da
dignidade na Roma antiga, os quais demonstram que ela resultava de
acOes na esfera da politica e que, portanto, deveria ser continuamente
posta a prova para ser merecida'®®. No inicio da tradi¢do Cristd, de outro
modo, a dignidade perde aquela referéncia ligada a dimenséo exterior da
existéncia, assumindo um significado mais profundo, compativel com a
colocacdo e o destino do ser humano na ordem transcendente. RIDOLA
expbe que

198 Cf. SCHREIBER, A., 2013, p. 8.

1% Cf. SARLET, Ingo Wolfgand. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 38-39.

1% Cf. RIDOLA, Paolo. A dignidade humana e o principio liberdade na
cultura constitucional europeia. Coordenagdo e revisao técnica de Ingo
Wolfgang Sarlet. Traducdo de Carlos Luiz Streapazzon e Tula Wesendonck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 24.

1% Cf. RIDOLA, P., 2009, p. 24.
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[..] Cipriano, Santo Ambrosio e Aponio
escreveram que a dignidade humana tem um
intenso significado relacionado com o martirio,
concebido como a mais elevada expressdo da
dignidade, e que também ¢é reivindicada a partir de
um polémico traco de identidade, qual seja, o de
fazer parte de uma minoria que recusa, inclusive
com a disposi¢do de sacrificar a propria vida,
critérios  mundanos de reconhecimento da
dignitas®®”.

Ja no pensamento dos primeiros expoentes da Igreja Cristd é
possivel colher-se aquilo que pode ser considerado a contribuicdo mais
inovadora e duradoura do pensamento cristdo para a formulacdo da
dignidade humana, que € a ideia de que a dignidade diz respeito a todos
0s homens, o que representou uma mudanca de paradigma na acepcdo
desse instituto, fazendo com que a dignidade fosse colocada num campo
mais teoldgico do que politico, como acontecia em Roma. O homem do
pensamento cristdo se coloca, entdo, na mais elevada posi¢cdo no mundo
terreno, e isso pela marca indelével que deriva do fato de ter sido criado
a imagem do seu Criador.

Com o advento da modernidade, e com a descoberta de novos
fundamentos da subjetividade do homem, a reflexdo sobre a dignidade
n&o ficaria mais aprisionada as concepgfes romana e cristd, fazendo com
que seu desenvolvimento se concentrasse na sua relagdo com a ideia de
liberdade. Sobre essa mudanca de concepgao é importante registrar que:

[...] A passagem para a concepgdo de dignidade
humana que comegara a se delinear no pensamento
humanista e renascentista do inicio da idade
moderna - e que se afirmard depois,
completamente, no século XVII1, sobretudo gracas
a Filosofia kantiana — estava j&, de certo modo,
preparada na fase em que a filosofia cristd medieval
refletia as efervescéncias de uma sociedade na qual
o desenvolvimento das cidades e das atividades
mercantis, bem como da circulagdo da cultura,
deixavam entrever uma imagem de homem que,
embora ainda construida no contexto de um

197 1dem, ibidem, p. 25.



robusto marco teoldgico, abria-se também para
uma dimensdo secular'®,

A percepcao da dignidade atrelada a ideia de liberdade ja era
observada no pensamento de Tomas de Aquino, quando em suas obras ele
soma a ideia de homem digno criado a imagem e semelhanga de seu Deus,
a concep¢do de ser humano fundado no livre-arbitrio e centrado na
capacidade de escolher entre o bem e o mal. Assim, ¢ com a filosofia
tomista, portanto, que a dignidade assenta seu cerne na vis electiva e na
liberdade do querer'®. Mas, como registrado anteriormente, é no
pensamento humanista e renascentista que havera uma virada decisiva na
direcdo de uma concepgdo radicalmente nova de dignidade humana, a
qual abrird caminho para a chegada da moderna filosofia europeia®®.

As concepgdes de dignidade humana propostas pelo moderno
pensamento europeu se caracterizam por dois aspectos, segundo
RIDOLA: “o gradual abandono da doutrina do imago Dei’® e o
reconhecimento do valor universal da dignidade humana”?%?. Para ele,
esse universalismo estava embutido nas premissas do jusnaturalismo
racionalista e acentuava, na época da formacao do Estado Moderno, que
a dignidade era uma qualidade intrinseca do ser humano, cujo valor
transcende as fronteiras dos Estados e do Direito Estatal?®,

Importante para esse debate foi o pensamento de Samuel
Pufendorf, que influenciado pelo clima das guerras religiosas, pela
teologia das igrejas protestantes e, sobretudo, pelo individualismo
hobbesiano, apresentou uma concepcdo de dignidade humana que
romperia completamente com a doutrina do imago Dei, registrando que
ndo seria nessa semelhanga com Deus, nem em relacdo a ela, mas na
natureza racional do ser humano que a liberdade encontraria seu

198 1dem, ibidem, p. 31.

19 Sugere-se, a titulo de aprofundamento sobre a contribuicdo de Tomas de
Aquino a leitura da obra: AQUINO, Tomas de. Suma Teol6gica. Trad. de
Alexandre Correia. Biblioteca do Ministério Publico, 1937.

200 para uma leitura diversa, que tende a valorizar os elementos de continuidade
com a filosofia e a teologia medieval ver: POSSENTI, Vitorio. Il principio-
persona. Roma, Armando Editore, 2006.

201 Do latim: imagem de deus.

22 RIDOLA, P., 2009, p. 34.

203 1dem, ibidem, p. 34-35.
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fundamento?®, gerando uma concepgdo completamente secularizada de

dignidade humana®®®.

Essa abordagem laica da dignidade inaugurou, através de
Pufendorf, um novo estagio nas discussdes filosoficas, dominado por algo
que a filosofia kantiana se encarregaria de elaborar de modo completo,
qual seja, a ideia de que € a capacidade de conhecer a realidade que os
cerca, de discernir as proprias acdes e de se determinar a partir do livre-
arbitrio que constituiria o paradigma da dignidade humana?®®.

A dignidade que resulta de tudo isso € a igual dignidade que deve
ser reconhecida a todos os seres humanos que ndo serdo, portanto, vistos
como fruto de uma pseudo-ordem preestabelecida por Deus, mas sim da
liberdade de perseguir os propositos da existéncia no relacionamento com
outros seres humanos.

RIDOLA registra que o significado universal da dignidade passaria
por outra transformagdo em relacdo ao pensamento jusnaturalista dos
séculos XVII e XVIII, derivando agora de uma matriz contratualista.
Segundo ele:

[...] Kant se empenhara para elevar o valor da
dignidade humana a um plano racional abstrato, em
contraste com o carater mais empirico que os
jusnaturalistas, em especial Pufendorf e Hobbes,
derivaram do contratualismo. A dignidade se
manifestara, agora, como um valor intrinseco do
ser humano como um a priori da filosofia pratica e
que, por si s, tem carater absoluto: sera entendida,
precisamente, como algo cuja existéncia em si tem
um valor absoluto e que, por ser um fim em si
mesma, pode ser o fundamento de certas leis, e
pode, portanto, ser o fundamento de um possivel
imperativo categorico?’.

204 para melhor compreensdo acerca da contribuicio do autor, sugere-se a leitura
da obra: PUFENDORF, Samuel VVon. Os Deveres do Homem e do Cidadao (de
acordo com as Leis do Direito Natural). Trad. Eduardo Francisco Alves. Rio
de Janeiro: Editora Topbooks, 2007.

205 Essa mudanca de perspectiva ja é evidente na obra de Thomas Hobbes, O
leviatd, mais precisamente em seu capitulo XXI,

206 Cf, RIDOLA, P., 2009, p. 35.

27 RIDOLA, P., 2009, p. 37.



Esse posicionamento apontado por RIDOLA explica, a0 menos em
parte, a repercussao da filosofia kantiana, que chegou a influenciar as
formulagdes do principio da Dignidade Humana em muitas Constitui¢des
contemporaneas, bem como o &xito dessa filosofia num momento de
grande fé na protecdo dos direitos humanos, num contexto mais
abrangente do que o das fronteiras do Direito Estatal. Desse modo, o
pensamento kantiano foi o responsavel por preparar o processo de
translacdo do plano da dignidade para o plano dos direitos humanos, ao
propor que o vinculo existente entre eles seria de natureza instrumental,
que surgiria quando os direitos passassem a exprimir o que cabe a cada
ser humano, em vista de sua essénciaZ’8.

A filosofia hegeliana é considerada por RIDOLA o apogeu do
itinerario da dignidade humana na modernidade europeia, pois, promoveu
uma formulacdo sistemdtica da teoria da subjetividade ao mesmo tempo
em que foi responsavel pelo inicio de uma trajetoria descendente, porque
nessa filosofia, predomina uma inclinag¢do processual a respeito do tema,
que culminaréd por confluir a individualidade na mais elevada esfera da
estabilidade®®. Explica que Hegel se propde a superar as limitagdes da
teoria kantiana por meio de uma abordagem que privilegia a historicidade
concreta do problema da subjetividade, como algo inseparavel da situacao
na qual o individuo se encontra, e ressaltando a importancia das
contribui¢des de Hegel, afirma que mesmo havendo certa confusdo entre
individualidade e subjetividade em seu pensamento, o que coloca o coloca
em evidéncia, ¢ que em suas teorizagdes a dignidade humana aparece
inserida numa concepgao concreta de liberdade, a partir da qual o eu toma
consciéncia da particularidade que o circunda, bem como do outro que a
ele estd ligado, sem todavia deixar de ser ele mesmo e de permanecer
preso a generalidade da abstragdo absoluta®®,

Com efeito, a dignidade humana tornou-se um verdadeiro
consenso ético no mundo ocidental, a partir da rejeicdo moral ao desastre
representado pelo nazi-fascismo, seja numa perspectiva coletiva ou

208 Cf. KANT, Emmanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1997, p. 89.

209 Cf, RIDOLA, P., 2009, p. 40.

210 1dem, ibidem, p. 41.
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mesmo numa perspectiva individual?!!. Mas ainda assim, apesar de toda
a construcdo jus-filosofica sobre esse instituto, anterior a segunda metade
do século XX, nenhum instrumento nacional ou internacional arvorou-se
a oferecer uma defini¢do concreta para o termo, deixando a cargo da
doutrina a criagdo de um significado para essa expressio. BARROSO?'?
afirma que ndo ¢ facil elaborar um conceito transnacional de dignidade
humana, que seja capaz de levar em conta de maneira adequada toda a
variedade de circunstancias religiosas, historicas e politicas que estdo
presentes nos diferentes paises. No entanto, apesar disso, na medida em
que a dignidade tem ganhado importancia, tanto no &mbito interno quanto
no discurso internacional, se faz necessario estabelecer um conteudo
minimo para o conceito, com o intuito de unificar seu uso e de certo modo
lhe conferir certa objetividade, sobretudo quanto esse conceito estd
atrelado a nocdo de protecdo da Personalidade Juridica dos sujeitos.

Seguindo a linha desse autor, parte-se da ideia de dignidade
humana como algo aberto, plastico e plural, sendo a concepgdo
minimalista estabelecida por ele caracterizada da seguinte forma: (1) A
dignidade humana identifica o valor intrinseco de todos os seres humanos,
(2) assim como a autonomia de cada individuo, (3) sendo limitada por
algumas restri¢cdes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais
ou interesses estatais (valor comunitario) 223,

O valor intrinseco ¢, no plano filoséfico, o elemento ontoldgico
da dignidade humana e esta ligado a natureza do ser. Corresponde, pois,
ao conjunto de caracteristicas que sdo inerentes e comuns a todos os seres
humanos, o que lhes confere um status especial e superior no mundo, o
que para BARROSO ¢ distinto do de outras espécies?’®. Desse valor
decorrem dois postulados, um antiutilitarista e outro antiautoritario.
Explica o autor que o primeiro se manifesta no imperativo categorico
kantiano do homem como um fim em si mesmo, € ndo como um meio

214

211 Cf. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito
Constitucional Brasileiro. A construcdo de um Conceito Juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. 12 reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 72.

212 |dem, ibidem, p. 72.

213 1dem, ibidem, p. 72-73.

214 A ontologia é um ramo da metafisica que estuda as caracteristicas
fundamentais de todas as coisas e sujeitos, incluindo aquilo que cada ser humano
tem e ndo pode deixar de ter. Isso inclui questdes como a natureza da existéncia
e estrutura da realidade. Dicionario de Filosofia, 1988, p. 662.

215 Cf. BARROSO, L., 2013, p. 76.



para a realizagdo de metas coletivas ou de projetos pessoais de outros; o
segundo, ao seu turno, na ideia de que ¢ o Estado que existe para o
individuo e ndo o contrario®®. Assim, ¢ justamente por ter o valor
intrinseco de cada pessoa como contetido essencial que a dignidade
humana é um valor objetivo?!” que nio depende de qualquer evento ou
experiéncia e que, portanto, ndo pode ser concedido ou perdido, mesmo
diante do comportamento mais reprovavel.

Dentro desse valor intrinseco ¢ que a dignidade se inclui como
valor juridico, colocando-se na origem de todo o conjunto de Direitos da
Personalidade. O primeiro deles ¢ o direito a vida, um pré-condigdo bésica
para o gozo de todos os outros direitos. Nesse aspecto, BARROSO
registra que a dignidade humana preenche quase que inteiramente o
contetido do direito a vida, deixando espago apenas para algumas poucas
situagdes especificas e controversas, como o aborto, o suicidio assistido e
a pena de morte?®, Um segundo direito diretamente relacionado com o
valor intrinseco de cada individuo ¢ a igualdade perante a lei e na lei.
Todos os individuos tém igual valor e por isso merecem o0 mesmo respeito
e considera¢do?®®. Isso implica na proibi¢do de discriminagdes ilegitimas
devido a raga, cor, etnia, nacionalidade, sexo, a orientagdo sexual e a
diversidade de género.

A autonomia compde o elemento ético da dignidade humana.
Trata-se do fundamento do livre arbitrio dos individuos, que lhes permite
buscar, da sua propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida
boa?®, Essa autonomia tem especial ligagdo com os Direitos da
Personalidade— o valor intrinseco e a igualdade também o tém, mas essa
questdo ja foi descrita em linhas anteriores — pois a nocao central desse
instituto € a autodeterminacdo: uma pessoa autonoma define as regras que
vio reger a sua vida??,

216 1dem, ibidem, p. 76.

217 Cf. DWORKIN, Ronald. A democracia é possivel aqui: principios para um
novo debate politico. Princeton: Princeton University Press, 2006, p. 9-10.
(Tradugdo livre do inglés).

218 Cf. BARROSO, L., 2013, p. 79.

219 Cf. DWORKIN, Ronald. The sovereing virtue: the teory and practice of
equality. Cambridge, MA: Harvard University Press, 2002, p. 1-7.

220 Cf. BARROSO, L., 2013, p. 81.

221 Cf. POST, Robert. Dignity, autonomy, and democracy. Working papers,
Institute  of  Governmental Studies, 2000-11. Disponivel em:
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Nesse sentido, a autonomia pressupde o preenchimento de
determinadas condi¢des, como a razdo, consubstanciada na capacidade
mental de tomar decisdes; a independéncia, que pressupde a auséncia de
coer¢do, manipulagdo ou privagdes essenciais; e a escolha, esta como
sendo a existéncia real de alternativas®?. A autonomia que compde 0
nucleo ético da dignidade humana € a parte da liberdade pessoal que ndo
pode ser suprimida por interferéncias sociais ou estatais por abranger
decisdes pessoais basicas, como as escolhas relacionadas com religido,
relacionamentos pessoais, profissdo, concepgdo politica, assim como
aquelas relacionadas com a expressdo da sexualidade e do género.
Corresponde, pois, essa autonomia, a capacidade de alguém tomar
decisdes e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas na sua
propria concepgdo de bem, sem influéncias externas indevidas.

A ideia de autonomia ligada a dignidade humana mostra-se mais
evidente quando contrastada com a ideia de minimo existencial?®,
também chamado de minimo social?®*, ou o direito basico as provisdes
necessarias para que se viva dignamente?®, A igualdade em sentido
substantivo e mais especialmente a autonomia (publica e privada) sdao
ideias dependentes do fato de os individuos terem suas necessidades vitais
essenciais satisfeitas, ou seja, para serem livres e iguais e capazes de
exercer uma cidadania responsavel, os individuos precisam estar além de
limiares minimos de bem-estar, sob pena de a autonomia se tornar uma
ficcdo e a dignidade humana nio existir, gerando uma viola¢do aos mais
intrinsecos atributos da Personalidade Juridica Individual.

O terceiro elemento retrata a dignidade como um valor
comunitario. BARROSO??® chama esse terceiro elemento de “dignidade

<http://igs.berkeley.edu/publications/working_papers/WP2000-11.pdf> Acesso
em 27 jul. 2016.

222 Ccf. BARROSO, L., 2013, p. 81-82.

223 Traducho literal da expressdo utilizada por autores e cortes alemis. Ver
ALEXY, ROBERT. A theory of constitutional rights. Trad. Julian Rivers. New
York: Oxford University Press, 2004, p. 290.

224 Cf. RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia University
Press, 2005, p. 228-229

25 Cf. HABERMAS, Jirgen. Between facts and norms: contributions to a
discourse theory of law and democracy. Cambridge, MA: MIT Press, 1996, p.
123.

226 Cf. BARROSO, L., 2013, p. 87-88.



como restrigdo ou dignidade como heteronomia”, pois que representa o
componente social da dignidade.

Os contornos da dignidade humana sdo moldados a partir das
relagdes do individuo com os demais, assim como com o mundo ao seu
redor. A expressao “valor comunitario”, ainda que ambigua, ¢ usada para
identificar o que esse autor chama de “forgas exdgenas que agem sobre o
individuo™??’. A primeira forca diz respeito aos compromissos, valores e
crencas compartilhadas de um grupo social; a segunda for¢a sdo as
normas impostas pelo Estado. O individuo, portanto, vive dentro de si
mesmo, de uma comunidade e de um Estado??®. Sua autonomia pessoal é
restringida por valores, costumes e direitos de outras pessoas tao livres e
iguais quanto ele, assim como pela regulagdo estatal coercitiva. A
dignidade como valor comunitério enfatiza, portanto, o papel do Estado e
da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e de restri¢des
sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa concepgdo de
vida boa, nas palavras de POST?%°,

A questdo que se pde ¢ saber-se em que circunstancias e em que
grau essas agdes devem ser consideradas legitimas em uma democracia
constitucional. Sabe-se que a maxima liberal segundo a qual o Estado
deve ser neutro em relagdo as diversas concep¢des em uma sociedade
pluralista ndo ¢ incompativel com as restrigdes resultantes da necessaria
coexisténcia entre diferentes pontos de vista e de direitos potencialmente
conflitantes. As interferéncias possiveis devem ser realizadas segundo as
bases de uma legitima justica a que RAWLS chamou de “consenso
sobreposto”?3, que possa ser compartilhado pela maioria dos individuos
e grupos.

Assim, BARROSO arremata esse tema afirmando que o valor
comunitario da dignidade humana, como restri¢do a autonomia pessoal,
busca sua legitimidade na realizagdo de trés objetivos. O primeiro seria a
protecdo dos direitos e da dignidade de terceiros; o segundo a protegdo
dos direitos e da dignidade do proprio individuo e o ultimo seria a

221 cf. BARROSO, L., p. 87.

228 |dem, ibidem, p. 87-88.

229 Cf. POST, Robert. Constitucional domains: democracy, community,
management, Cabridge: Havard University Press, 1995, p. 2-3.

20 Trata-se de uma expressdo que identifica as ideias bésicas de justica capazes
de serem compartilhadas por defensores de diferentes doutrinas abrangentes,
sejam religiosas, politicas ou morais. RAWLS, John. The idea of overlapping
consensus. Oxford Journal of Legal Studies, n. 7, 1987, p. 1.
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protegdo dos valores sociais compartilhados. Nao se deve confundir aqui
o compartilhamento de ideias com o referendo de direitos, sobretudo
quando estes derivam de questdes verdadeiramente morais, dos quais sdo
destinatarios grupos estigmatizadas, a exemplos de negros, indios,
mulheres, homossexuais e pessoas que vivem seu género de forma diversa
daquela pregada pela parcela heteronormativa da sociedade.

Foi apenas a partir do final da segunda década do século XX que a
dignidade humana comegou a aparecer nos documentos juridicos, na
tentativa de proteger o individuo, em sua particularidade, contra o proprio
Estado, comegando com a Constitui¢io do México de 1917%% e com a

281 MEXICO. Constitui¢do, 1917. Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucidn y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece. (...) Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.
Avrticulo 2°.- La Nacion Mexicana es Unica e indivisible. A — 1l - Aplicar sus
propios sistemas normativos en la regulacion y solucién de sus conflictos
internos, sujetdndose a los principios generales de esta Constitucion, respetando
las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la
dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y
procedimientos de validacion por los jueces o tribunales correspondientes.
Articulo 3°.- Todo individuo tiene derecho a recibir educacion. El Estado
Federacion, Estados, Distrito Federal y Municipios, impartird educacién
preescolar, primaria, secundaria y media superior. La educacion preescolar,
primaria y secundaria conforman la educacion bésica; ésta y la media superior
serén obligatorias. Il — “c”: Contribuira a la mejor convivencia humana, a fin de
fortalecer el aprecio y respeto por la diversidad cultural, la dignidad de la
persona, la integridad de la familia, la conviccién del interés general de la
sociedad, los ideales de fraternidad e igualdad de derechos de todos, evitando los
privilegios de razas, de religion, de grupos, de sexos o de individuos.

Articulo 25.- Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la
Nacion y su régimen democratico y que, mediante la competitividad, el fomento
del crecimiento econdmico y el empleo y una mas justa distribucién del ingreso
y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los
individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion.



constituicdo da Republica de Weimar, em 1919. Outras constituigdes
menos conhecidas do periodo anterior a Segunda Guerra Mundial
possuiam referéncias a dignidade humana, seja em seus preambulos ou
em seus textos, como por exemplo as constituigdes da Estonia (1937),
Irlanda (1937), Nicaragua (1939), Equador (1929)%%.

Destarte, antes de alcancar o seu apogeu como um simbolo do
humanismo do século XX, a dignidade esteve presente em escritos de
natureza menos democratica, como por exemplo o esboco da constituicdo
do Marechal Petain (1940), na Franca, elaborado durante o periodo de
colaboragdo com os nazistas®* e a Lei Constitucional decretada por
Francisco Franco (1945), durante a longa ditadura espanhola?®*,

Depois da Segunda Guerra Mundial, a dignidade foi incorporada a
importantes documentos internacionais como a Carta das Nagdes Unidas
de 1945, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e em
outros numerosos Tratados e Pactos que exercem um papel central nos
debates atuais sobre os direitos humanos, sobretudo em razdo dos
horrores perpetrados contra a pessoa humana no decorrer da Segunda
Guerra. Recentemente, acrescente-se que a dignidade recebeu atengdo
especial da Carta Europeia de Direitos Fundamentais, do ano de 2000 e
no esbog¢o da Constitui¢do Europeia de 2004.

Mas, mais importante do que a conceituacdo é a compreensao do
proposito da sua incorporacdo ao ordenamento juridico, qual seja, o de
proteger a Personalidade Juridica do individuo em seus mais genuinos
aspectos e manifestagdes, tomando a pessoa “sempre como um fim e
nunca como um meio”?, E nesse sentido que se revela contrario a
dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (0 sujeito de
direitos) a condigdo de objeto, sendo imprescindivel para a disseminagdo
dessa ideia, a protecdo da Personalidade Juridica Individual enquanto
espectro de direitos subjetivos que encerra uma gama de direitos
fundamentais e humanos.

La competitividad se entenderd como el conjunto de condiciones necesarias para
generar un mayor crecimiento econémico, promoviendo la inversion y la
generacion de empleo.

232 Cf. CHRISTOPHER, Mccrudden. Dignity and Judicial interpretation of
human rights. European Journal of Internacional Law, n. 19, 2008, p. 664.

28 Cf. BARROSO, L., 2013, p. 20.

23 |dem, ibidem, p. 20.

235 KANT, 1., 1997, p. 79.
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Esse entendimento ndo é inquestionavel, pois a dignidade humana
ndo apresenta um conceito de aplicagdo matematica, como se viu acima.
A percepcdo do que é ou ndo é essencial ao ser humano variara em razao
da cultura e da histéria de cada povo e também, ou mais ainda, de acordo
com a concepcao de vida de cada individuo. Essa fluidez ndo agrada os
juristas mais positivistas, que sempre estdo ansiosos por um porto seguro
gue os permita sempre discernir o certo do errado, o legitimo do ilegitimo,
o licito do ilicito, dando seguranca e previsibilidade as solucbes
apresentadas aos conflitos que comumente se observam na vida social.
Dai a necessidade iminente nos meios académicos e profissionais do
Direito de, sem rejeitar o carater aberto desse principio, indicar os
principais atributos que a conformam. E desse contraponto que
ressurgiram os Direitos da Personalidade na experiéncia juridica
contemporanea, sobretudo no sistema juridico brasileiro, do qual se
tratara a seguir.

1.4 A POSITIVACAO DA PROTECAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA INDIVIDUAL NO BRASIL.

1.4.1 Antes de 1988: breve histérico dos Direitos da Pessoa Humana nas
Constituicdes do Brasil.

A positivacdo dos direitos da pessoa humana nas Constituicdes do
Brasil corresponde a duas realidades cuja descri¢cdo demarcam o tortuoso
caminho que os cidadaos brasileiros percorreram no sentido de tornar
efetiva a protecdo dos direitos mais basicos do ser humano. De um lado
esta a positivacdo, o aspecto formal dos chamados direitos humanos-
fundamentais; doutro esta a efetiva materializacdo — protecdo — dos
direitos consagrados nos textos normativos. Esse contraste esteve
presente em todas as Constitui¢cbes, motivo pelo qual, para este estudo,
ater-se-a apenas ao aspecto formal referente a tais direitos.

Ja no reinado de Dom Pedro 12%¢, com a outorga da Constituicdo
Politica do Império do Brasil?®”, em 25 de marco de 1824, havia previsdo
de prote¢do dos chamados “direitos civis e politicos dos cidaddos

23 pedro | foi o primeiro imperador do Brasil pés independéncia. Seu reinado
inicia apo6s a partida de D. Jodo VI para Portugal. Pedro I, nasceu em Portugal e
desembarcou no Brasil junto com a familia rela portuguesa em 1808.

237 BRASIL. Constituicdo, 1824.



“brazileiros” num artigo que contava com trinta e cinco incisos onde se
estabelecia quais eram e como se daria a protecdo dos direitos e garantias
individuais. Importante registrar que a Constituinte convocada em 1823
com o intuito de elaborar a Constituicdo do Brasil, ja independente do
Reino de Portugal e Algarves, foi dissolvida pelo imperador, que julgou
estarem o0s parlamentares diminuindo e limitando seu poder na
administra¢do do pais que “surgia” apoOs a volta de D. Jodo VI para
Portugal. As sucessivas revoltas regionais que se seguiram a outorga da
referida Constituicdo foram o termdmetro que media a eficacia das
normas que ndo tinham aplicabilidade num pais de dimensdes
continentais, marcado por desigualdades que praticamente estabeleciam
um regime de castas no meio social?%,

Os Direitos da Personalidade que a época respondiam aos
chamados direitos e garantias individuais ndo ficaram de fora do primeiro
texto constitucional. O artigo 179 previu, ainda que de forma irénica,
tendo em conta o regime de Estado que vigia, os principios da igualdade
e da legalidade®®, os direitos a livre manifestacdo do pensamento, a
impossibilidade de censura prévia?*, a liberdade religiosa?*!, a liberdade
de locomocdo?*?, dentre outros.

A existéncia de um rol no qual os direitos humanos-fundamentais
fossem expressamente declarados foi novamente repetida na primeira
Constituicido Republicana, datada de 24 de fevereiro de 1891243, que em

2% Como exemplo de movimentos separatistas p6s outorga, pode-se citar a
Confederacdo do Equador, de 1824, a Revolucéo Praieira, de 1848, a Guerra dos
Farrapos de 1835, a Revolucédo Federalista, de 1832 e a Sabinada, de 1837.

239 Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade,
é garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte.

240 Art. 179, inciso IV: Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por
palavras, escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura;
com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio
deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.

241 Art. 179, inciso V: Ninguem pode ser perseguido por motivo de Religido, uma
vez que respeite a do Estado, e ndo offenda a Moral Publica.

282 Art, 179, inciso VI: Qualquer pode conservar-se, ou sahir do Imperio, como
lhe convenha, levando comsigo os seus bens, guardados os Regulamentos
policiaes, e salvo o prejuizo de terceiro.

243 BRASIL. Constituicdo, 1891.
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seu titulo 11, secdo Il, previa a declaracdo de direitos?**. Além dos
tradicionais direitos que ja haviam sido consagrados formalmente pela
Constituicdo anterior, podemos destacar as seguintes previsdes
estabelecidas pelo artigo 72: direitos de reunido e associacdo?, ampla
defesa?*6, abolicdo da pena de morte?¥, propriedade de marcas®#, dentre
outros.

A tradicdo das ConstituicBes brasileiras preverem um capitulo
sobre direitos e garantias fundamentais foi mantida pela Constituicao
promulgada aos dezesseis dias do més de julho de 1934%*°, que em seu
artigo 11320 acrescentou ao rol trazido pela Constituicio anterior os
seguintes direitos: a consagracdo do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada?®!, a escusa de consciéncia®®?, o direito do autor

24 Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes.

245 Art. 72. § 8° A todos ¢é licito associarem-se e reunirem-se livremente e sem
armas; ndo podendo intervir a policia sendo para manter a ordem publica.

246 Art. 72. § 16 Aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos
0S recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas
ao preso e assinada pela autoridade competente com os nomes do acusador e das
testemunhas.

247 Art. 72. § 21 - Fica, igualmente, abolida a pena de morte, reservadas as
disposicdes da legislacdo militar em tempo de guerra.

28 Art, 72. 8 25 - Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais
ficard garantido por lei um privilégio temporario, ou sera concedido pelo
Congresso um prémio razodvel quando haja conveniéncia de wvulgarizar o
invento.

§ 26 Aos autores de obras literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de
reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os
herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei determinar.

§ 27 - A lei assegurara também a propriedade das marcas de fabrica.

249 BRASIL. Constituicdo, 1937.

20 Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

21 Art. 113: 3) A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada.

22 Art. 113: 4) Por motivo de conviccdes filosofica, politicas ou religiosas,
ninguém sera privado de qualquer dos seus direitos, salvo o caso do art. 111,
letra b.



na reproducdo de obras literdrias, artisticas e cientificas®?, a
irretroatividade da lei penal®®*, a impossibilidade de prisdo civil por
divida, multas e custas®®®, a impossibilidade de extradi¢do de estrangeiro
em razao de crimes politicos ou de opinido, a impossibilidade absoluta de
extradicéo de brasileiro®® e a assisténcia juridica gratuita®®’.

A Constituicdo de 193728, promulgada aos dez dias do més de
novembro desse ano, apesar das caracteristicas politicas preponderantes a
época?®®, também consagrou extenso rol de direitos e garantias
individuais, prevendo dezessete incisos em seu artigo 122. Além da
repeticdo tradicional dos direitos humanos-fundamentais classicos, trouxe
como novidade constitucional o preceito da impossibilidade de aplicacdo
das penas perpétuas?°, dentre outros.

Em 1946 a Constituicdo?! promulgada em dezoito de setembro
além de prever um capitulo especifico para os direitos e garantias
individuais, estabeleceu em seu artigo 157 diversos direitos sociais
relativos aos trabalhadores e empregados, seguindo, pois, uma tendéncia
da época?. Além disso, previu titulos especiais para a protecdo da
familia, da educacdo e da cultura.

O artigo 141 da referida Constituicdo assegurou aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, como alias
fizeram as demais ConstituicGes que a seguiram. Apds esta enunciacao

28 Art. 113: 20) Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas é
assegurado o direito exclusivo de produzi-las. Esse direito transmitir-se-a aos
seus herdeiros pelo tempo que a lei determinar.

254 Art. 113: 27) A lei penal s6 retroagira quando beneficiar o réu.

25 Art. 113: 30) Ndo havera prisdo por dividas, multas ou custas.

2% Art. 113: 31) N&o sera concedida a Estado estrangeiro extradicdo por crime
politico ou de opinido, nem, em caso algum, de brasileiro.

5T Art. 113: 32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia
judiciéria, criando, para esse efeito, 6rgdos especiais assegurando, a isencdo de
emolumentos, custas, taxas e selos.

28 BRASIL. Constituicdo, 1937.

2% Tem-se nesse periodo o inicio de uma ditadura, dirigida por Getlio Vargas.
260 Art. 122: 13) N&o havera penas corpdreas perpétuas. As penas estabelecidas
ou agravadas na lei nova nédo se aplicam aos fatos anteriores.

261 BRASIL. Constituicdo, 1946.

%2 O ano de 1946 demarca o retorno do Brasil a democracia, assim como a
normatizacao de varios direitos trabalhistas destinados aos trabalhadores urbanos.
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vinham as previsdes especificas acerca dos direitos e garantias individuais
gue resguardavam o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario para
apreciacdo de qualquer lesdo a direito individual, o principio do
contraditorio, a reserva legal a tributos e o direito de certidao.

A Constituicdo?®® de vinte e quatro de janeiro de 1967 igualmente
previa um capitulo de direitos e garantias e um artigo (158) prevendo
direitos sociais aos trabalhadores, visando a melhoria de sua condicéo
social. Seguindo a tradicdo brasileira de enumeragdo exemplificativa, a
redacdo do artigo 150 muito se assemelhava a redacdo da Constituicdo
anterior e trouxe como novidades 0 sigilo das comunicac8es telefonicas e
telegréficas, o respeito & integridade fisica e mental do detento e do
presidiario, a previsdo de competéncia minima para Tribunal do Jiri e a
previsao de regulamentacao da sucessdo de bens de estrangeiros situados
no Brasil pela lei brasileira, em beneficio do cbnjuge ou dos filhos
brasileiros, sempre que lhes fosse mais favoravel a lei nacional do
falecido.

A Emenda Constitucional n°1 de dezessete de outubro de 1969, que
produziu inGmeras e profundas alteracGes na Constituicdo de 1967,
inclusive em relacdo a possibilidade de excepcionais restricdes aos
direitos e garantias individuais, ndo trouxe nenhuma alteracéo formal na
enumeracao dos direitos humanos-fundamentais.

A revolucdo no tocante a positivacdo dos direitos da pessoa
humana ocorreu com promulgacdo da Constituicdo da Repulblica
Federativa do Brasil em 1988, motivo pelo qual se dedicara um estudo
especifico a essa norma em razao de sua importancia para a compreensdo
dos Direitos da Personalidade.

1.4.2 A Constituicdo de 1988 e a constitucionalizacao efetiva da prote¢do
da personalidade

Para que se entenda o regramento constitucional destinado aos
Direitos da Personalidade na Constituicdo de 1988 faz-se necessario,
antes, compreender como o Direito Geral de Personalidade foi formatado
para ser inserido no texto constitucional.

Ao analisarmos anteriormente como as ConstituicGes do Brasil
tratavam os Direitos da Personalidade, ainda sob 0 manto Gnico da ordem
dos direitos fundamentais, observou-se certa evolugdo na positivagdo de

263 BRASIL. Constituicdo, 1967.



tais de direitos, no entanto, a partir dos movimentos redemocratizantes
gue transformaram o Brasil da década de oitenta do século passado, a
emergéncia em tratar dos Direitos da Personalidade segundo uma
concepcdo de humanidade foi posta em curso, em razdo dos farois
langados por outros ordenamentos juridicos.

A concepcdo doutrinaria chamada de pluralista, que tem como um
dos principais defensores Adriano de Cupis, defendia a existéncia de
multiplos Direitos de Personalidade, e a partir dessa concepcdo foram
criadas duas teorias chamadas de atomisticas. Para CANTALLI, a primeira
teoria considerava a existéncia de uma série fechada de direitos, ou seja,
para essa corrente, os Direitos de Personalidade seriam tipificados em
ndmeros clausus; a segunda, ao contrario, sustentava uma série aberta, é
dizer, uma atipicidade de Direitos de Personalidade?54.

Adriano de Cupis € um dos principais entusiastas da concepcao
pluralista dos Direitos de Personalidade, sobremaneira daquela ligada a
tipificacdo exaustiva desses direitos, classificando-os em: direito a vida e
a integridade fisica; direito sobre as partes destacadas do corpo e direito
sobre o cadaver; direito a liberdade; direito ao resguardo que integra o
direito a honra e ao segredo; direito a intimidade pessoal que integra o
direito ao nome, ao titulo e ao sinal pessoa e direito moral do autor?®,
CUPIS adverte, no entanto, que o Codigo Civil de seu Pais, a Italia, por
ndo abarcar todos os direitos por ele sistematizados, possui uma disciplina
parcial. Assim, como ndo admite outros direitos que ndo estejam
tipificados em lei, alguns deles sdo tutelados reflexamente pelas normas
penais?®,

Apesar do brilhantismo doutrinério da obra desse autor, a teoria
atomistica tipificadora ndo mais encontra adeptos, em razdo da evolucao
da Teoria dos Direitos de Personalidade, ja que a admissdo de uma tutela
geral representa uma tendéncia mundial®®’. Todavia, a teoria atomistica
gue registra uma série atipica de Direitos de Personalidade ainda encontra
adeptos, a exemplo da doutrina francesa que segundo CAPELO DE
SOUZA reconhece uma série ampla de direitos isolados de personalidade
a partir da aplicagdo da norma que gera o dever indenizatério em caso de

264 Cf. CANTALL, F., 2009, p. 77.

265 |dem, ibidem, p. 77.

266 Cf. CUPIS, A., 2008, p. 30-36.

267 Cf. SZANIAWSKI, E., 2005, p. 87-93.
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lesdo a algum bem da personalidade, sustentando o carater ndo taxativo
das listas de Direitos da Personalidade®®.

TOBENAS, também adepto da teoria atomistica, admite uma série
de direitos dos quais decorrem outros atipicos, os distribuindo em duas
categorias, a saber: os direitos relativos a existéncia fisica ou
inviolabilidade corporal que integram o direito a vida e a integridade
fisica, a disposicdo do corpo, no todo ou em partes separadas e ao cadaver;
e os do tipo moral que se referem a liberdade da pessoa, a honra, ao
segredo e ao direito moral do autor?®°,

No Direito brasileiro também houve formulacéo de classificacGes
diversas. PONTES DE MIRANDA, quando do inicio das discussbes
sobre a possibilidade de se criar um Codigo Civil substituto aos vigente
no pais desde 1917, classificou os Direitos da Personalidade em: direito a
vida, a integridade fisica, a integridade psiquica, a liberdade, a verdade, a
honra, a imagem, a igualdade, a0 nome, & intimidade e direito autoral??°.

JAFRANCA, que justificou a necessidade da classificacdo na falta
de critério na distribuicdo da matéria, realizou uma divisdo tripartite.
Partiu o autor da premissa de que, a despeito do traco comum dos Direitos
da Personalidade, ja que todos eram direitos privados, deveriam eles ser
agrupados de acordo com o aspecto que cada um concerne, ou seja, a
integridade fisica que englobaria o direito a vida e aos alimentos, o direito
sobre o préprio corpo vivo e morto, sobre o corpo alheio vivo e morto,
sobre partes separadas do corpo vivo ou morto; a integridade intelectual,
gue compreendia o direito a liberdade de pensamento, o direito de autor
cientifico e artistico e de inventor; e a integridade moral que se subdividia
em direito a liberdade civil, politica e religiosa, direito a honra, a
honorificéncia, ao recato, ao segredo pessoal, doméstico e profissional, a
imagem e a identidade pessoal, familiar e social?’*. O autor, na tentativa
de solucionar a discussédo sobre se 0 Direito de Personalidade é Gnico ou
se sdo varios, sustentou que em sentido estrito ha o direito geral e Unico

268 Cf. CAPELO DE SOUZA, R., 1995, p. 124-128.

269 Cf, TOBENAS, J., 1995, p. 34 e ss.

20 Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito
Privado. Campinas: Bookseller, 2000, p. 37-190.

211 Cf. FRANCA, Rubens Limongi. Instituices de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 411 e ss.



da pessoa sobre si mesma, mas em sentido lato, tem-se os direitos
tutelados por seus diferentes aspectos?’2.

GOMES, ao seu turno, classificou os Direitos da Personalidade em
dois grandes grupos: os direitos de integridade fisica, que engloba o
direito a vida, o direito sobre o préprio corpo inteiro e sobre as partes
separadas, e os direitos de integridade moral, que compreendem o direito
a honra, a liberdade, ao recato, a imagem, ao nome e o direito moral do
autor?3, Assevera CANTALLI, tratando da obra de Orlando Gomes, que
esse autor tracou os Direitos de Personalidade nesses dois grandes grupos,
sob o argumento de que as classificacdes normalmente eram
hipertrofiadas, ultrapassando os limites dos direitos privados de
personalidade, ou porque deficientes, deixavam de abarcar todos o0s tipos
tutelados pelo Direito, justificando tal falha na falta de elabora¢do de uma
Teoria Geral dos Direitos da Personalidade®*.

Quando se iniciaram as tarefas da Constituinte eleita em 1987,
buscou-se deduzir ainda no principio do texto constitucional um titulo
exclusivo para tratar dos direitos e das garantias fundamentais, fato
inovador no sistema juridico do Brasil, ja que as Constituicdes anteriores
tinham por costume inicialmente tratar da organizacdo politica e
administrativa, para depois estabelecer os direitos fundamentais e suas
respectivas garantias.

Diante do fenémeno da publicizacdo e da constitucionaliza¢do do
Direito Privado, a partir de uma maior intervencdo estatal nas relacdes
interprivadas e da insercdo de matérias privatistas no corpo das
Constituicdes do pds Segunda Guerra, assim como diante da eleicdo da
dignidade humana como valor fundante do Estado Democratico de
Direito, o ser humano foi colocado no centro da preocupacéo do sistema,
fazendo decair a dicotomia entre o plblico e o privado que permeou toda
a discussédo sobre os Direitos da Personalidade, o que em consequéncia
proibiu o enclausuramento de qualquer disciplina em sistemas fechados.
E nesse cenario que se afirmou no Brasil o Direito Geral de
Personalidade.

A concepcdo monista, na qual seus adeptos entendem os Direitos
de Personalidade na forma de um direito univoco e esgotante, ordinario e

212 Cf, CANTALL, F., 2009, p. 79.

213 Cf. GOMES, Orlando. A reforma do Cdédigo Civil. Salvador: Publicaces da
Universidade da Bahia, 1965, p. 40 e ss.

214 Cf. CANTALL, F., 2009, p. 80.
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geral, engloba direitos singulares que desenvolvem e concretizam a tutela
geral da personalidade. Segundo TEPEDINO os defensores da teoria
monista defendem tal posicdo apoiados na concepcao do valor unitario da
pessoa humana e de sua dignidade, sendo esta a razdo pela qual tal
doutrina preponderou no ordenamento juridico brasileiro pds 1988%7>,

A adocdo pelo Constituinte originario de 1988 dessa clausula
permitiria 0o desenvolvimento de uma atuante e dindmica jurisprudéncia
que “abarcaria as infinitas modalidades de lesdo a personalidade,
tutelando também a sua livre realizacdo e desenvolvimento, adequando-
se a sua complexidade”?’®, O Direito de Geral de Personalidade “seria
entdo um direito tnico cujo contetido é indefinido e diversificado”?”” “na
medida em que este deve ter como objeto a personalidade humana em
todas as suas facetas, atuais e futuras, previsiveis e imprevisiveis, a tutelar
seu livre desenvolvimento™?78,

Com efeito, os Direitos de Personalidade foram inseridos
estrategicamente no rol de direitos fundamentais previstos no art. 5° da
Constituicdo da Republica, o qual, a partir da adogdo dessa clausula em
seu §2° abriu a protegdo constitucional para outros direitos fundamentais,
ainda que ndo expressos no texto da Constituicdo, iniciando assim,
conforme FACHIN, “um sistema constitucional consentaneo com a pauta
valorativa afeta a prote¢do do ser humano em suas mais vastas dimensdes,
em tom nitidamente principioldgico, a partir do reconhecimento de sua
dignidade intrinseca™?".

Desde seu preambulo, bem como nos artigos 1° e 2° da
Constituicdo da Republica, verifica-se o delineamento de um Estado
garantidor dos direitos individuais e sociais, cujos fundamentos eleitos
foram a dignidade humana e os valores sociais, objetivando a construcao
de uma sociedade pautada na liberdade, na justica, na solidariedade e na

215 Cf. TEPEDINO, G., 1999, p. 44-46.

216 PERLINGIERI, Pietro. Direitos de personalidade e sua tutela. Perfis de
Direito Civil. Trad. Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 27.

ZIT CANTALL, F., 2009, p. 81.

28 CARVALHO, Orlando. Teoria do direito civil. Sumarios desenvolvidos.
Coimbra, 1981, p. 68.

29 FACHIN, Luiz Edson. Direito da Personalidade no Cddigo Civil Brasileiro:
elementos para uma analise de indole constitucional da transmissibilidade. Obra
coletiva em homenagem a Professora Doutora Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka. Sao Paulo: Ed. Método, 2006.



igualdade formal e material, para assim promover o bem de todos, ja que,
segundo CANTALLI, o fim Gltimo da norma é a tutela da pessoa humana
em todas as suas dimensdes?®°. Embora ndo se localize no texto
constitucional uma norma que expressamente consagre o livre
desenvolvimento da personalidade como decorréncia da dignidade
humana, como ocorre no direito aleméo?!, por exemplo, a tutela geral
conforme acima mencionado decorre desse principio imanente.

E nesse sentido que FACHIN registra que o principio da dignidade,
estampado pela primeira vez num diploma constitucional do Brasil, é
considerado como principio fundamental diretor através do qual todo o
ordenamento juridico deve ser lido e interpretado, constituindo o que ele
chama de clausula geral de protecdo e de promocao da personalidade, na
medida em que a pessoa natural é a primeira e a Ultima destinataria da
ordem juridica®?.

Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro adotou um sistema
de protecdo misto, no que toca a tutela da pessoa humana, pois nos dizeres
de SZANIAWSKI, traz um sistema geral de protecdo da personalidade
extraido da dignidade humana e, ao lado, protege alguns direitos especiais
de personalidade tipificados como direitos fundamentais, 0s quais
convivem e atuam harmonicamente e cujo fim Gltimo é permitir o livre
desenvolvimento da personalidade?®®.

A tendéncia mundial no sentido de dar amparo constitucional aos
Direitos de Personalidade foi entdo acatada pela Constituicdo ja em seu
primeiro artigo, ao consagrar a dignidade da pessoa humana (o que por si
sO traz os atributos inerentes a personalidade humana), assim como no
caput e em muitos incisos do artigo quinto, onde se previu a protecdo a
vida, a liberdade, a igualdade, a integridade psicofisica, a privacidade, a
intimidade, a honra, a imagem, dentre outros. Isso somado a tutela do ja
mencionado §2° traz para a realidade juridica do Brasil a impossibilidade
de se negar tutela em relacdo a algum aspecto da existéncia humana sob
0 argumento de que ndo ha previsdo especifica, uma vez que o interesse

280 Cf, CANTALL, F., 2009, P. 85.

2L Art. 2°, alinea 1, da Constituicio de Bonn: “Todos tém direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade, nos limites dos direitos de outrem, da
ordem constitucional e da ordem moral”.

282 Cf, FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 2. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 60-61.

28 Cf. SZANIAWSKI, E., 2005, p. 137.
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existencial ja tem relevancia em funcéo do principio da dignidade®*. A
Constituicdo de 1988, dessa forma, confirma “a elasticidade da tutela da
personalidade”?®®; “elasticidade no sentido de abrangéncia de tutela que
faz incidir a salvaguarda da dignidade em todas as situagdes, previstas ou
ndo, em que esgrimida a personalidade tida como valor maximo do
ordenamento”?%,

Nessa perspectiva, TEPEDINO conclui que a prioridade conferida
a cidadania e a dignidade da pessoa humana como fundamentos da
Republica, aliada a garantia da igualdade substancial e formal, bem como
a garantia residual consagrada no §2° do artigo 5° da Constituicdo do
Brasil, no sentido da ndo exclusao de garantias e direitos que, mesmo ndo
expressos, decorram dos principios do texto maior, além de
condicionarem o intérprete e o legislador ordinario, modelando o sistema
infraconstitucional com a tabua axioldgica eleita pelo constituinte?®’,
configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e protecdo da
personalidade humana, tomada como valor maximo do ordenamento?s,
Essa clausula, segundo CANTALLI, abarca todas as situagdes juridicas em
gue a personalidade e seus desdobramentos estejam em jogo,
“personalidade esta que, tomada como valor fundamental do
ordenamento, esta na base de uma série aberta de situacfes existenciais,
nas quais se traduz a sua incessante mutavel exigéncia de tutela™?8°,

1.4.3 A disciplina dos Direitos da Personalidade no Cédigo Civil de 2002

A partir da promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil em 1988, a dignidade humana tornou-se o centro do Direito de
Personalidade, estando assim relacionada com tais direitos, fazendo com
gue no ambito do Direito Privado a protecdo da dignidade humana se
configurasse justamente nos chamados Direitos de Personalidade. A
teoria dos Direitos de Personalidade possibilitou uma superacdo do
carater patrimonialista do Direito Privado, concretizado pelo Estado

284 Cf, SARLET, I., 2015, p. 90-94.

28 Expressdo cunhada por PERLINGIERI, P., 2002, p. 185-186.
28 CANTALL, F., 2009, p. 91.

287 Cf. TEPEDINO, G., 1999, p. 49-50.

28 Cf. PERLINGIERI, P., 2002, p. 155.

289 CANTALL, F., 20009, p. 91.



Liberal, passando a proteger 0 que a pessoa tem de mais essencial, qual
seja, a sua personalidade individual.

Nao ¢é dificil observar que a protecdo e o reconhecimento dos
Direitos da Personalidade no ambito privatistico € bem posterior a
protecdo dos direitos fundamentais. Essa protecdo, como dissemos mais
acima, assim como a protecdo da dignidade humana nos textos
constitucionais pds-modernos, se deu, sobremaneira, a partir da segunda
metade do século XX, quando o mundo se voltou para dentro da pessoa
humana, no sentido de reverter o patrimonialismo da civilistica classica
em direcdo a repersonalizacdo do Direito2,

O Direito Civil brasileiro, fruto da codificacdo liberal, foi omisso
no que tange a sistematizacdo dos Direitos de Personalidade, mas, como
adverte CANTALI, ndo ignorava de todo a personalidade humana.
Registra a autora que em dispositivos esparsos do Cadigo Civil de 1916
é possivel encontrar certa protecdo, como nas hipoteses de indenizacao
por lesdo ao direito a integridade fisica e psicologica, de reparacdo do
dano a honra em casos de injaria e difamacao, de indenizacdo por dano a
honra da mulher ou por danos causados por violéncia sexual??.,

No que toca ao Codigo Civil de 1916 é importante verificar que
em seu texto era possivel encontrar a tutela de alguns Direitos de
Personalidade de forma assistematica, com previsdes absolutamente
inespecificas, sendo for¢oso considerarmos que nao havia nesse diploma
legal nenhuma regra da qual se pudesse extrair uma fonte bésica de
protecdo da personalidade; em outras palavras, ndo trazia o Cédigo Civil
revogado, previsdes que insinuassem uma tutela geral da personalidade.

A partir dessa constatacao € que se afirma ndo haver disciplina dos
Direitos da Personalidade no referido diploma, pois conforme
MARINHO e SZANIAWSKI, em razdo da ideologia liberal que o
subjazia, as raras hipoteses de protecdo da personalidade destinavam-se a
tuteld-los apenas através do bindmio dano-reparacdo, denotando forte

20 QOrlando de Carvalho explica que a repersonalizago, responsavel pela
centralizacdo do regime em torno do homem e dos seus imediatos interesses,
torna o Direito civil o foyer da pessoa, do cidaddo puro e simples. Cf.
CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relacdo juridica: seu sentido e
limites. 2. ed. atual. Coimbra: Centelha, 1981, p. 92.

21 Cf. CANTALI, F., 2009, p. 92.
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apego ao carater patrimonialista caracteristico das codificacfes
liberais?®2.

Entretanto, ndo obstante a clarividéncia das disposicfes da
legislacéo civil j& revogada que permitiam a compreensdo literal do mais
conservador intérprete, no que tange a indenizacdo do dano
exclusivamente moral, houve resisténcia de efetivacdo até a promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988, quando se previu expressamente no rol
dos direitos fundamentais a indenizacdo por danos morais
independentemente dos danos patrimoniais?®. Tal resisténcia, ndo foi
alterada imediatamente ap0s a vigéncia do atual texto constitucional, uma
vez que alguns intérpretes permaneceram, e ainda hoje permanecem,
vinculados a estrutura do pensamento concebida no Direito Civil classico,
limites estes que ainda estdo sendo superados.

Ja em 1965, GOMES, justificando o projeto de Codigo Civil que
substituiria a legislacdo de 1916, sustentava que seria imperdoavel um
Coadigo hodierno que, imbuido do proposito de dignificar o homem, nédo
emprestasse relevo aos Direitos da Personalidade, sejam eles os
tradicionais (cuja classificacdo expusemos anteriormente), sejam aqueles
que surgissem diante das novas exigéncias da vida?®*.

Assim, o Cadigo Civil de 2002, em direcado contraria ao Codigo de
19186, trouxe no inicio do seu texto um capitulo exclusivamente destinado
a protecdo dos Direitos da Personalidade, o que de certo modo
representou uma evolucdo no tocante a positivacdo de tais direitos, mas
também registrou a timida e lacunosa regulacdo da matéria, sobremaneira
se levarmos em conta que o anteprojeto do Cédigo elaborado por Orlando
Gomes, que foi a fonte inspiratdria do anteprojeto de 1975, que resultou
no atual cédigo, é datado de 1963.

Todavia, adverte TEPEDINO, que mesmo que afirmados os
Direitos da Personalidade no novo codigo, este entrou em vigor em 2003,
ou seja, quinze anos apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica,
guando entdo os Direitos da Personalidade passaram a integrar a ordem
positiva ordinaria, contando com uma clausula geral de concrecdo e

292 Cf. MARINHO, Josaphat. Os direitos da personalidade no projeto de novo
Codigo Civil brasileiro. In: Portugal-Brasil Ano 2000. Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p. 247. SZANIAWSKI, 2005, p. 177.

293 Cf. CANTALL, F., 2009, p. 93.

2% Cf. GOMES, 0., 1965, p. 39.



protecdo da personalidade humana?®. Assim, nas palavras desse autor, o
“Codigo nasceu velho” e, mesmo que merecedor de saudacdo o
reconhecimento da pessoa e dos Direitos da Personalidade, “nao se pode
descurar que devemos encarar a nova codificacdo a partir de uma
racionalidade centrada na visdo unitaria do Direito, pautada na
principiologia de indole constitucional”?®. E nessa linha de raciocinio
gue FACHIN afirma uma reconstitucionalizagdo do Direito Civil
brasileiro®’.

E de se ressaltar o caréater pedagégico da insercdo do capitulo
destinado a tutelar os Direitos da Personalidade, ja que, como dito, tal
insercdo ndo foi algo inovador no Sistema Juridico Brasileiro, diante do
regramento constitucional entdo vigente. Esse carater pedagdgico tem
como principal funcéo a orientacdo do intérprete sobre a opcéo axioldgica
do sistema, bem como a demonstracdo de que o Cddigo de 2002 atenuou
o0 carater patrimonialista engendrado pelo Direito Civil Classico,
apontando, nos dizeres de FACCHINI NETO, para sua
repersonalizacdo?®,

TEPEDINO assegura que apesar do referido carater pedagégico
ser reconhecidamente benéfico para o Direito Civil brasileiro, é de suma
importancia registrar que, do ponto de vista técnico, “o novo Codigo
nasce obsoleto”. Para ele, um dos exemplos que comprovam essa tese € a
prépria disciplina dos Direitos da Personalidade, os quais “foram
regulados de maneira timida e tipificadora, conforme uma das linhas
doutrinarias vigentes na década de sessenta, que ndo reconhecia a clausula
geral de protecdo da pessoa, a qual veio a ser consagrada na Constituicéo
de 198872%,

Para driblar essa tendéncia atomistica de tipificar os Direitos de
Personalidade MOREIRA ALVES adverte que o novo Codigo apenas

2% Cf. TEPEDINO, Gustavo. O Novo Cddigo Civil: duro golpe na recente
experiéncia constitucional brasileira. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, t. 11, p. 358.

2% 1dem, ibidem, p. 358.

297 Cf. FACHIN, Luiz Edson. A ”reconstitucionalizaciio” do direito civil
brasileiro: lei nova e velhos problemas a luz de dez desafios. Revista Juridica, a.
52, n. 324, p. 16-19, out-2004. Também é possivel encontrar essa citacdo em
FACHIN, Edson. Questdes do Direito Civil Brasileiro Contemporéneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 11 e ss.

2% Cf. FACCHINI NETO, E., 2003, p. 152.

29 TEPEDINO, G., 2006, p. 358.
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trouxe os principios fundamentais da temdtica, ndo pretendendo ser
exaustivo, pois, segundo ele, o autor da parte geral que corporificou o
texto do atual Codigo, justificando o projeto, advertiu que:

[..] se abriu um capitulo para os direitos da
personalidade, estabelecendo-se ndo  uma
disciplina completa, mas 0s seus principios
fundamentais. Essa disciplina ndo constou do
Cadigo Civil brasileiro por uma razdo singela: na
época em que foi elaborado, ainda se discutia se,
realmente, havia direitos subjetivos da
personalidade, tendo em vista que forte corrente
doutrinaria considerava ndo ser possivel que o
titular do direito subjetivo fosse ao mesmo tempo
objeto desse direito, pelo fato de ndo se
distinguirem os aspectos da personalidade e de se
considerarem que esses aspectos formavam uma
unidade e, portanto, tratava-se sempre da
personalidade una da pessoa fisica ou natural®®.

A Lei 11.406/2002, que instituiu o Codigo Civil brasileiro, a
semelhanca do Caddigo Civil Italiano de 1942, que foi o primeiro texto
legal-infraconstitucional a sistematizar a matéria, estabeleceu nos artigos
11 a 21 os Direitos da Personalidade. O artigo 11 discorre sobre a natureza
desses direitos e 0 12 trata da sua tutela. Nos artigos 13, 14 e 15 0
legislador fez constar a protecdo do direito a integridade psicofisica®’;
nos artigos 16 a 18 constam as previsfes acerca do direito ao nome e no
19 a0 pseuddnimo; no artigo 20 ha o regramento destinado a imagem e a
honra; e por fim, no artigo 21, consagrou-se o direito a privacidade e a
vida privada.

%0 MOREIRA ALVES, José Carlos. A parte geral do Projeto do Codigo Civil
Brasileiro. Disponivel em:
http://www. jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/231/393.  Acesso em
25/05/2016.

%01 Embora alguma parte da doutrina trabalhe com a integridade fisica e psiquica
em separado, registramos que tal ponto de vista ndo mais pode prosperar, diante
da impossibilidade de dissociagdo do corpo e do espirito, uma vez que ndo ha
como fragmentar aspectos da condicdo humana. Nesse sentido a licdo de
Perlingieri: “a pessoa ¢ uma indissolivel unidade psicofisica”. Cf.
PERLINGIERI, 2002, p. 158.



No artigo 11 é possivel encontrarmos as caracteristicas dos
Direitos da Personalidade: a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade.
O artigo 1239, previu a tutela preventiva dos Direitos da Personalidade,
permitindo que se cesse a ameaca de lesdo, bem como reconhecendo a
tutela ressarcitéria para o caso de ocorréncia de danos. Segundo
SZANIAWSKI, essa norma foi concebida para ser a clausula geral de
protecdo e promocao dos Direitos de Personalidade do Cddigo, sendo
assim reconhecida pela doutrina civilista3®,

CANTALLI, sobre essa clausula, faz um importante apontamento.
Segundo essa autora, a clausula geral prevista no artigo 12 do Codigo:

[...] esta de acordo com a intensdo de ampliacédo de
tutela dos direitos de personalidade para garantir
uma tutela integral que determina a prote¢do destes
direitos em qualquer situacdo juridica. Nesse
sentido, a norma prevé, ao lado da tradicional tutela
ressarcitoria, a tutela inibitéria. E mais, prevé
também a possibilidade de utilizacdo de outras
sangdes previstas em lei. Mostra-se bastante
importante a utilizagdo de novos instrumentos de
protecdo diante da dificuldade e insuficiéncia de
instrumentos tradicionais em oferecer uma tutela
realmente eficaz aos direitos de personalidade,
principalmente frente as novas demandas que
podem surgir na complexa sociedade atual, pds
revolugéo tecnocientifica®®,

Com efeito, o paragrafo Unico do artigo 123% pos fim a discussdo
acerca da legitimidade para requerer a tutela judicial dos Direitos da
Personalidade da pessoa falecida. Antes mesmo da entrava em vigor do
Cadigo, a jurisprudéncia ja fixava a legitimidade dos parentes proximos

%02 Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancOes
previstas em lei.

303 Cf. SZANIAWSKI, E., 2005, p. 178-179.

%04 CANTALL, F., 2009, p. 95.

305 Art. 12. Paragrafo Gnico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para
requerer a medida prevista neste artigo o cdnjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.
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na busca desses direitos®®®, ndo havendo mais, apds a positivacao, dividas
sobre a legitimidade de o conjuge, qualquer parente em linha reta e
colaterais até o quarto grau, requererem a tutela de Direitos de
Personalidade da pessoa falecida3"’.

No que tange ao direito ao préprio corpo, colhe-se do artigo 13 a
permissdo para atos de disposicdo de partes renovaveis do corpo, mas
sujeitos a regulamentacao, a exemplo da doacéo de sangue ou de esperma.
A lei, ao seu turno, autoriza hipéteses de limitagdo do direito ao proprio
corpo, permitindo a diminui¢cdo permanente de alguma de suas partes,

36 PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CIVIL. INDENIZACAO. DANOS
MORAIS. HERDEIROS. LEGITIMIDADE. 1. Os pais estdo legitimados, por
terem interesse juridico, para acionarem o Estado na busca de indenizagdo por
danos morais, sofridos por seu filho, em razéo de atos administrativos praticados
por agentes publicos que deram publicidade ao fato de a vitima ser portadora do
virus HIV. 2. Os autores, no caso, sdo herdeiros da vitima, pelo que exigem
indenizacdo pela dor (dano moral) sofrida, em vida, pelo filho ja falecido, em
virtude de publicacdo de edital, pelos agentes do Estado réu, referente a sua
condicdo de portador do virus HIV. 3. O direito que, na situacdo analisada,
poderia ser reconhecido ao falecido, transmite-se, induvidosamente, aos seus
pais. 4. A regra, em nossa ordem juridica, imp&e a transmissibilidade dos direitos
ndo personalissimos, salvo expressao legal. 5. O direito de agdo por dano moral
é de natureza patrimonial e, como tal, transmite-se aos sucessores da vitima
(RSTJ, vol. 71/183). 6. A perda de pessoa querida pode provocar duas espécies
de dano: o material e o moral. 7. O herdeiro ndo sucede no sofrimento da vitima.
Néo seria razodvel admitir-se que o sofrimento do ofendido se prolongasse ou se
entendesse (deve ser estendesse) ao herdeiro e este, fazendo sua a dor do morto,
demandasse o responsavel, a fim de ser indenizado da dor alheia. Mas é
irrecusavel que o herdeiro sucede no direito de agdo que o morto, quando ainda
vivo, tinha contra o autor do dano. Se o sofrimento é algo entranhadamente
pessoal, o direito de acdo de indenizacgdo do dano moral é de natureza patrimonial
e, como tal, transmite-se aos sucessores" (Leon Mazeaud, em magistério
publicado no Recueil Critique Dalloz, 1943, pg. 46, citado por Mario Moacyr
Porto, conforme referido no acérdéo recorrido). 8. Recurso improvido.

(STJ - REsp: 324886 PR 2001/0066584-3, Relator: Ministro JOSE DELGADO,
Data de Julgamento: 21/06/2001, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicago:
DJ 03.09.2001 p. 159<BR>LEXSTJ vol. 150 p. 209<BR>RSTJ vol. 151 p.
157<BR>RT vol. 799 p. 208)

%07 Ressalte-se o fato de que o direito se ocupou de estender a personalidade da
pessoa para além de sua morte, no intuito de protege-la da forma mais ampla
possivel, mantendo-se perene a sua dignidade.



sobretudo por necessidade médica, como por exemplo nas cirurgias de
redesignacao de genitalia sexual.

O paragrafo Gnico do artigo 13 excepciona a regra admitindo o ato
de disposicdo, nos casos de doacdo de 6rgaos duplos, tecidos ou partes do
corpo, nos moldes previstos no art. 9° da Lei 9. 434/97%%¢, O artigo 14
admite a disposicdo gratuita do préprio corpo para o pds-morte, desde que
este ato tenha finalidade cientifica ou altruistica®®, vedando-se, portanto,
a exploracdo com fins econémicos das partes do corpo32°,

SZANIAWSKI ao se debrucar sobre o artigo 15%* do Cadigo Civil
de 2002, explica que tal regra reflete o respeito a autonomia e a liberdade
da pessoa em submeter-se ou ndo a tratamento médico ou intervencado
cirirgica que lhe traga de algum modo risco de vida. Segundo ele
submeter-se a determinada terapia perpassa necessariamente pelo ato
volitivo e livre do paciente apos o “devido esclarecimento de todas as
circunstancias que envolvem o quadro clinico, o tratamento possivel, os
riscos € a possibilidade de sucesso®?2. CANTALI evidencia uma falha
nesse artigo, justificando que tal regra peca ao exigir o consentimento do
paciente apenas quando o tratamento importar risco de vida. Para ela, a
interpretacdo literal desse artigo acaba por gerar uma violagdo da
dignidade humana, na medida em que esta também se revela no direito de
autodeterminacdo pessoal, devendo entdo o referido artigo ser
interpretado em consonancia com principios de indole constitucional, no
sentido de que, seja qual for o tratamento a que deva se submeter o

38 Art. 9° E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 6rgdos e partes do préprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em cOnjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau, inclusive,
na forma do 8 4° deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorizacdo
judicial, dispensada esta em relagdo a medula dssea.

%09 Caso 0 extinto ndo tenha disposto em vida sobre sua intencgéo de dispor de seu
corpo ap6s a morte, cabera o consentimento expresso do conjuge ou de parentes
em linha reta ou colateral até o segundo grau, conforme disposto no art. 4° da Lei
9.434/97, com redacdo dada pela Lei 10. 211/2001.

810 Sobre esta tematica ver: BERLINGUER, Giovanni; GARRAFA, Volnei. O
mercado humano: estudo bioético da compra e venda de partes do corpo.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1996.

311 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencgéo cirdrgica.

312 Cf. SZANIAWSKI, E., 2005, P. 187-188.
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paciente, com ou sem risco de vida, necessario é o seu livre
consentimento3!3,

O direito ao nome também obteve regramento junto aos Direitos
da Personalidade. O artigo 19, por exemplo, estendeu ao pseuddnimo a
mesma protecdo destinada ao nome. Nesse sentido autores como
TEPEDINO aduzem que o Cadigo foi acanhado no tocante a protecdo
desse aspecto da personalidade, pois uma interpretacao literal pode gerar
entendimento reducionista sobre essa matéria, ja que o cédigo se limitou
a proteger o direito ao nome, apegado a doutrina tipificadora e fracionaria
das teorias atomistas, ao invés de tutelar o direito a identidade pessoal que
se revela mais abrangente por abarcar todos os elementos identificadores
de uma pessoa, como a identidade de género, a expressdo de género (que
inclui, por exemplo, a voz e a indumentéria), a caligrafia e até a atual
tematica da identidade genética3!4 315,

O texto dos artigos 17 e 18 reflete doutrina que tutela a honra e a
imagem através do direito ao nome;

[...] Veja-se que o artigo 17 permite a publicacéo
de nome alheio, desde que ndo o exponham ao
desprezo publico, resguardando assim uma esfera
de liberdade de expresséo e informacéo, bem como
a honra. O artigo 18 determina que o nome alheio
somente poderd ser utilizado em propaganda
comercial se estiver devidamente autorizado pelo
interessado. Aqui, novamente a ideia de
consentimento como legitimadora do ato de
disposic&o®.

DONEDA, prepondera que ha um complicador na regra
estabelecida pelo artigo 18: o termo “propaganda comercial”. Para esse
autor, o referido termo é utilizado com a intencédo de impedir utilizacdo
do nome alheio, sem o consentimento, em situacfes que visem o lucro.
Assevera, em sentido diverso, que:

313 Cf. CANTALL, F., 2009, p. 96.

314 Esta mesa critica é feita por SZANIAWSKI, E., 2005, p. 189-190.
315 Cf. TEPEDINO, G., 1999, p. 36.

316 CANTALLI, F., 20009, p. 97.



[...] o consentimento para utilizagdo do nome
alheio é necessario mesmo que ndo se verifique
intuito lucrativo. O nome é direito de personalidade
e sua utilizagdo indevida, independente do intuito,
é vedada. Nédo fosse assim, estaria legitimada a
utilizacdo do nome alheio, independentemente de
autorizacdo, quando a finalidade fosse
exclusivamente humanitaria ou assistencial. De
outra banda, é permitida a utilizacdo do nome
mesmo quando o intuito é lucrativo, desde que
devidamente autorizada pelo titular do direito de
personalidade. Exemplo tipico é dos esportistas
que emprestam seus nomes para campanhas
publicitarias em torno de marcas de produtos
esportivos®y’.

Dando continuidade, o artigo 20 regulou os direitos a imagem € a
honra®®8, Inicialmente é notavel a adverténcia feita por TEPEDINO,
segundo a qual, o tratamento em conjunto desses dois Direitos da
Personalidade revela-se inoportuno®®, eis que contrariou a doutrina e a
jurisprudéncia®® que caminhavam em sentido contrario. Para ele, assim
como para autores como MIRAGEM?®! o abalo a honra é
invariavelmente ofensivo, todavia, o uso indevido da imagem gera um
dano independentemente de ter causado ofensa moral, uma vez que o

317 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo Cadigo Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (org.) A parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na
perspectiva civil-constitucionalista. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 52.
818 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou
a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicacéo, a exposi¢do ou a utilizacio da imagem de uma pessoa
poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

%1% Inoportuno, pois, segundo o autor, esse posicionamento deixa de reconhecer a
autonomia do direito a imagem. Cf. TEPEDINO, G., 1999, p. 36.

20 O autor cita 0 Recurso Especial n° 230268, o qual firmou a tendéncia em
autonomizar o direito a imagem do da honra, eis que o dano é verificavel na
prépria utilizagao indevida da imagem, mesmo que o uso ndo macule a honra do
titular.

321 Ver a obra: MIRAGEM, Carlos. Responsabilidade civil da imprensa por
dano a honra. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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dano ¢ a propria utilizagdo indevida da imagem®?2. Da leitura do artigo
observa-se que ha o mesmo problema, outrora comentado, acerca da
permissdo de utilizacdo da imagem ndo consentida se o intuito for
lucrativo; registramos, mais uma vez, que independente de a utilizacdo
visar ou ndo o lucro, o consentimento do titular é base legitimadora do ato
restritivo do direito.

Ainda nessa esteira, verifica-se ainda mais grave a problematica
trazida pela regra que permite a utilizacdo da imagem alheia,
independente do consentimento, se necessaria para a manutencdo da

322 Nesse sentido: DIREITO A IMAGEM. CORRETOR DE SEGUROS. NOME
E FOTO. UTILIZACAO SEM AUTORIZACAO. PROVEITO ECONOMICO.
DIREITOS PATRIMONIAL E EXTRAPATRIMONIAL.
LOCUPLETAMENTO. DANO. PROVA. DESNECESSIDADE. ENUNCIADO
N. 7 DA SUMULA/ST). INDENIZAGCAO. QUANTUM. REDUCAO.
CIRCUNSTANCIAS DA CAUSA. HONORARIOS. CONDENACAO. ART.
21, CPC. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE. | - O
direito a imagem reveste-se de duplo conteddo: moral, porque direito de
personalidade; patrimonial, porque assentado no principio segundo o qual a

ninguém é licito locupletar-se a custa alheia. Il - A utilizacdo da imagem de
cidaddo, com fins econdmicos, sem a sua devida autorizagdo, constitui
locupletamento indevido, ensejando a indenizacdo. Il - O direito & imagem

qualifica-se como direito de personalidade, extrapatrimonial, de carater
personalissimo, por proteger o interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgagdo
dessa imagem, em circunstancias concernentes a sua vida privada IV - Em se
tratando de direito a imagem, a obrigacdo da reparacao decorre do proprio uso
indevido do direito personalissimo, ndo havendo de cogitar-se da prova da
existéncia de prejuizo ou dano. O dano € a propria utilizacdo indevida da imagem,
ndo sendo necessaria a demonstragdo do prejuizo material ou moral. V - A
indenizacdo deve ser fixada em termos razoaveis, ndo se justificando que a
reparacdo venha a constituir-se em enriguecimento sem causa, com manifestos
abusos e exageros, devendo o arbitramento operar-se com moderacéo,
orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia,
com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso. VI - Diante dos fatos da causa,
tem-se por exacerbada a indenizagdo arbitrada na origem. VII - Calculados os
honorarios sobre a condenagdo, a redugdo devida pela sucumbéncia parcial resta
considerada. VIII - No recurso especial ndo é permitido o reexame de provas, a
teor do enunciado n. 7 da simula/STJ.

(STJ - REsp: 267529 RJ 2000/0071809-2, Relator: Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, Data de Julgamento: 03/10/2000, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicago: DJ 18.12.2000 p. 208</br> JBCC vol. 187 p. 407)



ordem publica e da justica. TEPEDINO sustenta que “néo existe amparo
constitucional para estes requisitos e, para evitar a declaracdo formal de
inconstitucionalidade  do  artigo, é  necessario  utiliza-lo,
excepcionalmente, apenas quando o interesse publico, aliado a liberdade
de expressdo®?, for de extrema relevancia™3?,

A privacidade, tutelada no artigo 21, é um tema deveras delicado,
se se leva em conta o desenvolvimento tecnoldgico, assim como diante
da dificuldade de realizacdo dessa tutela por intermédio dos instrumentos
tradicionais do Direito?. Sensivel a esta debilidade, o legislador faculta
ao julgador a tomada de providéncias necessarias, considerando o sistema
de forma unitaria, para impedir a violacdo da privacidade ou fazer cessar
0 ato lesivo®?®, Para TEPEDINO a tutela da privacidade se da através de
uma clausula geral, que permite ao Poder Judiciario valer-se de outros
mecanismos na tentativa de cessar ou impedir o ato lesivo a este Direito
da Personalidade®?’.

Dessa breve exposicdo acerca da caracteristica tipificadora que
prevaleceu no Cddigo, observa-se que em razdo dessa influéncia
atomistica, o legislador inovou de forma muito sutil apenas ao veicular as
clausulas gerais contidas nos artigos 12 e 21. Estas, caso sejam lidas de
forma isolada, podem ndo refletir como algo novo, pois como dito, a
Constituicdo de 1988 ja previu a tutela geral dos Direitos da
Personalidade. No entanto, como registra TEPEDINO:

[...] se a anélise partir da compreensdo do sistema
juridico unitério informado pela normativa
constitucional, os preceitos ganham significado,
passando a ser percebidos como especificacdes
analiticas da tutela geral da personalidade,
consubstanciada no principio da dignidade da
pessoa humana. A partir dai é possivel afastar-se da

323 Sobre esta tematica ver: BARROSO, Luis Roberto. Coliséo entre liberdade
de expressao e direitos da personalidade. Revista trimestral de direito civil. Rio
de Janeiro, v. 16, p. 59-102, out. — dez., 2003.

824 TEPEDINO, G., 1999, p. 36-37.

325 Em muitos casos a tutela da privacidade extrapola as ferramentas disponiveis
pelo judiciario, sendo importante o trabalho conjunto entre poder publico e
sociedade civil.

326 Cf. CANTALI, F., 2009, p. 99.

327 Cf. TEPEDINO, G., 1999, p. 37.
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Gtica tipificadora e casuistica, ampliando a tutela da
personalidade para além dos direitos subjetivos
previstos expressamente®2,

Autores como SZANIAWSKI criticam a disciplina do Cddigo a
respeito dos Direitos da Personalidade. No entanto, especialmente no que
toca ao artigo 12, este autor argumenta que as previsfes casuisticas
contrariam posicdo da doutrina contemporanea sobre esse tema, que
concebem que os direitos especiais de personalidade também devem ser
protegidos através de clausulas gerais; “clausulas gerais menores ao lado
de clausula geral de tutela e promocdo da personalidade humana’3?°,
CANTALLI, ao seu turno, assevera que a critica feita pelo referido autor é
importante, mas tal argumento ndo pode servir para restringir a protecdo
dos Direitos da Personalidade. Assim, segundo ela, a norma que concede
tutela geral de protecdo da personalidade humana deve ser associada a
série de direitos especiais da personalidade previstos nos artigos 13 a 21,
na medida em que incide sobre todos os direitos tipificados e sequer a eles
se limita, j& que somente a tutela geral se presta a abarcar as irradiagdes
da personalidade em todas as suas possiveis manifestacdes®®.

CORTIANO JUNIOR aduz que a protecdo especial destinada aos
Direitos da Personalidade expressos, seja no texto constitucional, no
Codigo Civil ou em outras leis esparsas, deve ser entendida e
operacionalizada juntamente com a clausula geral de tutela e promogéo
da personalidade. Segundo esse autor, uma e outra se complementam, de
forma que onde ndo houver previsdo especifica, o ator do Direito deve
levar em consideracdo a protecdo genérica garantida através do principio
da dignidade humana33Z.

Acerca da positivacdo dos Direitos da Personalidade na legislacdo
ordinaria, podemos entdo concluir que o Cadigo Civil de 2002 consagrou
tais direitos, todavia, ndo renovou a tematica e consequentemente nao
evoluiu, sobretudo tendo em vista que os referidos direitos ja faziam parte
da cultura juridica nacional, pelo menos a partir de 1988. A disciplina da

328 |dem, ibidem, p. 37.

829 SZANIAWSKI, E., 2005, p. 178-179.

30 Cf. CANTALI, F., 2009, p. 99.

31 Cf. CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os
chamados direitos da personalidade. In: FACHIN, Luiz Edson (org.).
Repensando fundamentos do Direito Civil brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 47.



protecdo da Personalidade Juridica no C6digo ainda se manteve permeada
pela l6gica patrimonialista tipica da era da codificacdo, uma vez que
dispensou protecdo orientando-se basicamente pelo bindmio dano-
reparacdo; importante, contudo, é a atualizacdo metodoldgica feita com
base nos principios constitucionais para enfatizar a funcdo promocional
desses direitos, 0 que manteve e continuara mantendo o movimento de
personalizacdo do Direito que ao longo dos anos vem sendo concretizado
na doutrina e na jurisprudéncia.
E importante registrar que:

[...] Lograram-se muitas conquistas a partir da
metodologia civil-constitucional que propde a
releitura do Direito Civil a luz dos principios
constitucionais, e muitas outras ainda estdo por se
concretizar. O desafio permanece, principalmente
levando em consideragdo que muitos civilistas
chegaram a anunciar o ocaso do Direito Civil-
Constitucional diante do novo diploma que, por ser
posterior & Constituicdo, teria restaurado a unidade
do Direito Privado, tornando desnecessaria a
interpretacdo constitucionalizada dos institutos do
Direito Civil, ja que o diploma teria nascido
constitucionalizado. Essa posicéo é falaciosa pelo
simples fato de que o Cédigo Civil de 2002, muito
embora tenha sido promulgado ap6s a Constitui¢do
de 1988, foi elaborado na década de 70 do século
passado e, assim, seu texto carrega anacronismos e
deficiéncias que se opBem ao movimento de
personalizacdo. Ademais, traduz grave erro
metodoldgico, j& que ressuscitaria a dicotomia
entre o publico e o privado que ha muito se vem
tentando abrandar®®,

E nesse contexto que afirmamos que no decorrer do século XXI,
muito mais do que antes, deve-se persistir na tarefa de conferir aos
institutos do Direito Civil, sobretudo aqueles diretamente ligados ao
exercicio e protecdo da Personalidade Juridica Individual, uma
interpretacdo conforme o nulcleo constitucional da pessoa humana.

332 TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo Civil e o Direito Civil Constitucional. In:
. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 377.
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Importa, nesse sentido, que seja considerado muito mais do que a simples
criacdo de um capitulo especifico para disciplinar os Direitos da
Personalidade, a exemplo do reconhecimento da publicizacdo, da
constitucionalizagdo e da repersonalizagdo do Direito, como fenémenos
informadores de todo o sistema juridico-constitucional, devendo o jurista
interpretar as normas de carater privado em conformidade com os valores
constitucionais de forma sistematica, com o objetivo de preservar a
integridade do sistema que a0 mesmo tempo € uno e aberto.

A critica apresentada por Gustavo Tepedino acerca da posicdo
acanhada do legislador derivado no tocante a protecao limitada ao direito
ao nome € a porta de entrada para o capitulo que se seguira. A falta de
tutela legal relacionada ao direito a identidade pessoal, que se revela um
atributo da personalidade com abrangéncia maltipla, cria, formalmente e
materialmente, uma problematica no tocante as questbes atreladas a
vivéncia das identidades de género, assim como naquelas relacionadas a
expressdo dessas identidades, sendo imperioso analisarmos em que
medida a normativa constitucional que cria o Direito Geral de
Personalidade pode abarcar, enquanto um legitimo espectro de direitos
pessoais, a faculdade de se decidir como cada pessoa vivera esse atributo
de sua personalidade que é o género.



CAPITULO I1: O GENERO E SUAS IDENTIDADES

2.1 APORTES NECESSARIOS AO ESTUDO DO GENERO COMO
EXPRESSAO IDENTITARIA

Cacé Diegues, um diretor cinematografico brasileiro cuja fama
extrapola os limites do nosso Pais, comumente se vale de metéaforas para
dar vida a suas estorias®®. Assim o foi, para se demonstrar o uso desse
recurso linguistico, em pelo menos duas de suas obras: o filme Deus é
brasileiro®* e também o filme Bye bye Brasil®®.

No primeiro, ao final do filme, o personagem Taoca afirma que “A
vida ¢ um porto onde a gente acaba de chegar é nunca”. O enredo dessa
estdria conta que deus, ja cansado de tanto trabalhar, resolve tirar férias.
Desce a terra e escolhe o Brasil, pais muito religioso, para encontrar um
santo que se ocupe de seus deveres enquanto ele estiver ausente, muito
embora o pais ndo tenha um santo reconhecido oficialmente pela Santa
Sé. Ele sai viajando pelo interior do Brasil, na companhia de Taoca,
personagem vivido pelo ator Wagner Moura, um cara esperto, que
enxerga nesse encontro inesperado a oportunidade de resolver seus
problemas materiais. O filme trata dessa viagem, dos encontros vividos
pelos personagens, das cidades por onde eles passam e também das
transformag8es que acontecem tanto na trajetoria de vida do rapaz, quanto
do prdprio deus.

Em Bye bye Brasil, outra comédia desse mesmo diretor, 0 enredo
conta a estdria de trés artistas que cruzam o pais, especialmente as regides
norte e nordeste, com uma caravana, fazendo espetéaculos para as pessoas
mais pobres da populacdo brasileira, que ainda ndo tinham acesso a
televisdo: o filme trata das mudancas sociais e culturais que o pais passara
na década de 1970. Segundo DIEGUES, em entrevista dada a Rede

33 Optou-se pela palavra estoria, grafada sem “h”, por tratar-se de vocabulo que
na Lingua Portuguesa identifica as narrativas ficcionais.

334 Deus é Brasileiro é um filme brasileiro de 2003; trata-se de uma comédia
dirigida por Caca Diegues, cujo roteiro é baseado no conto "O Santo que nédo
Acreditava em Deus", de Jodo Ubaldo Ribeiro, adaptado pelos diretores, por Jodo
Emanuel Carneiro e Renata de Almeida.

3% Bye Bye Brasil ¢ um filme brasileiro de 1979, uma comédia dirigida por Carlos
Diegues e considerada por muitos como uma das mais importantes producgdes da
década de 70.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Filme
https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/2003_no_cinema
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filme_de_com%C3%A9dia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cac%C3%A1_Diegues
https://pt.wikipedia.org/wiki/Roteiro
https://pt.wikipedia.org/wiki/Conto
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jo%C3%A3o_Ubaldo_Ribeiro
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jo%C3%A3o_Emanuel_Carneiro
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jo%C3%A3o_Emanuel_Carneiro
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filme
https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/1979_no_cinema
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filme_de_com%C3%A9dia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cac%C3%A1_Diegues
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cac%C3%A1_Diegues
https://pt.wikipedia.org/wiki/D%C3%A9cada_de_1970
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Globo, o filme pretendia falar de mudancas profundas no cora¢do e no
“estdbmago do Pais”, através de uma viagem que ndo tinha nem paradeiro
nem destino, cuja sintese, segundo ele, se dava nas palavras do
personagem vivido por José Wilker, o Lorde Cigano, segundo o qual “A
gente sO se equilibra em movimento”3%,

A imagem da viagem, para LARROSA, é constantemente evocada
na Literatura e na Educacdo, sendo recorrente nas chamadas novelas de
formagdo (Bildungsroman). Segundo este autor, esse recurso
tradicionalmente conta “a prépria constituicdo do hero6i através das
experiéncias de uma viagem que, ao se voltar sobre si mesmo, conforma
sua sensibilidade e seu carater, sua maneira de ser e de interpretar o
mundo”®¥, Nesse tipo de narrativa, como sugere, ha uma espécie de
correlacionamento entre a viagem exterior e uma viagem interior, e nesse
processo, o viajante vai “formando sua consciéncia, sensibilidade e
carater”%%,

LOPES adverte que os filmes de estrada guardam certos pontos de
contato com esse tipo de narrativa, pois, nesse género de filme, o
personagem ou 0s personagens estdo numa espécie de transito, fuga ou na
busca de algo frequentemente adiado e, ao longo da trajetéria, veem-se
diante de provas, conflitos e encontros. Ao se deslocarem, também se
transformam e essa transformacéo €, muitas vezes, caracterizada como
uma evolucéo®®.

A ideia de viagem, enquanto uma met&fora, serve de base
argumentativa para o tema que se estar a introduzir. Contudo, para que
essa figura de linguagem possa servir a ldgica que se pretende, faz-se
necessario, antes, que se compreenda que as pessoas nao se desenvolvem
de modo linear, pois em cada etapa da vida, cada um supera obstaculos,
adquire novos conhecimentos e entra em contato com novas pessoas e
com novos recursos de leitura. Dai porque LOURO reconhece que em
tempos de po6s-modernidade, como 0S que se Vive, parece necessario
pensar ndo s6é em processos difusos e plurais, mas, especialmente é

3% Entrevista concedida & Rede Globo de Televisdo na década de 1980, cuja
integra esta disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=y8HYvp0dgkY> Acesso em 29 jul 2016.
37 LARROSA, Jorge. Pedagogia Profana: dangas, piruetas e mascaradas. Trad.
Alfredo Veiga-Neto. Porto Alegre: Contrabando, 1998, p. 65.

338 |dem, ibidem, p.65.

39 Cf. LOPES, Denilson. O homem que amava rapazes. Rio de Janeiro:
Aeroplano, 2002, p. 23 e ss.



preciso supor que “o Sujeito que encara uma viagem é, ele proprio,
dividido, fragmentado e cambiante™3%,

Segundo essa autora, é possivel pensar que esse sujeito também se
langa numa viagem ao longo de sua vida, no qual o mais importante é o
ato de andar e ndo o ato de chegar, pois que nao ha onde chegar, nao ha
um destino pré-fixado, interessando, nessa viagem, 0 movimento e as
mudancas que se ddo ao longo do trajeto. Assim, o processo de formagéo
e de transformacdo dos sujeitos, ao invés de ser linear, caracteriza-se por
constantes desvios e retornos sobre si mesmo, causando arranjos e
desajustes, de forma que s6 o movimento é capaz de garantir algum
equilibrio ao viajante34.

CLIFFORD, em seus estudos antropoldgicos sobre o uso do
recurso literal e metafdrico da viagem, sugere que por viagem se entenda
0 deslocamento entre lugares relativamente distantes, supondo que tal
distancia se refira ao espago e eventualmente ao tempo. No entanto,
adverte que talvez se possa pensar em viagem como uma distancia
cultural, naquela que se representa como diferenca, naquele ou naquilo
que ¢é estranho, no “outro” distanciado e longinquo®¥. A partir dessa
reflexdo, a metafora da viagem servira para que se reflita ndo apenas sobre
0S percursos e o transito entre lugares, mas também para refletir sobre
partidas e chegadas, sendo relevante aqui 0s encontros e os desencontros,
eis que a viagem transforma o corpo, o carater e também o modo de ser e
de estar dos sujeitos, impingindo suas marcas para além da imagem e do
tempo, chegando a afetar corpos, identidades e personalidades em
dimensdes aparentemente definidas e decididas desde o nascimento, ou,
guase sempre, bem antes dele.

Imagine uma mulher gravida34®: conforme os meses de gestagao
avancam aumenta também a ansiedade para se saber qual é o sexo
bioldgico da crianca. Quando este sexo é revelado aquele corpo que era

0 Cf, LOURO, Guacira Lopes. Um corpo estranho: ensaios sobre sexualidade
e teoria queer. 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2013, p. 13.

%1 1dem, ibidem, p. 13-14.

342 Cf. CLIFFORD, James. Routes — Travel and translation in the late twentieth
century. Londres: Harvard University Press, 1997, p. 107-113. Disponivel em:
<http://www.columbia.edu/itc/anthropology/schildkrout/6353/client_edit/week6
Iweek6--clifford.pdf> Acesso em 29 jul 2016.

%3 Em busca do conceito do género, enquanto categoria de identidade dos
sujeitos, a autora propde a observacdo de uma situacdo por ela chamada de
“situagdo fundante” da humanidade.
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uma abstracdo adquire concretude: ¢ um menino ou uma menina! Essa
declaracdo também comeca uma espécie de viagem, ou, nas palavras de
LOURO, instala um processo que, supostamente, deve seguir um
determinado rumo ou direcao, eis que essa afirmacao, mais do que definir,
decide o futuro de um corpo3#4. Essa revelagdo traz consigo um conjunto
de esperangas e suposicdes ao redor de um corpo que ainda é uma
promessa fazendo com que a eficacia simbdlica das palavras proferidas
pelo médico esteja baseada em seu poder de gerar expectativas, que se
materializardo em cores, brinquedos e projetos futuros.

BUTLER argumenta que essa assercdo desencadeia um processo
de “fazer” desse um corpo feminino ou masculino; um processo que €
baseado em caracteristicas fisicas que sdo vistas como diferencas e as
guais se atribui significados culturais. Para ela, afirma-se e reitera-se uma
sequéncia que de muitos modos ja estad consagrada, a sequéncia sexo-
género-sexualidade®*. Essa, para alguns, é uma viagem tortuosa.

LOURO enfatiza que o ato de nomear o corpo acontece no interior
da logica que supde o sexo como um dado anterior a cultura e lhe atribui
um carater de imutabilidade, de a-historicidade e de binarismo. Essa
I6gica, segundo ela, implica que esse dado sexo vai determinar o género
e induzir a uma Unica forma de desejo, ndo havendo outra possibilidade,
sendo seguir a ordem prevista®4.

A afirmagdo “é um menino ou € uma menina” inaugura uma
viagem que comega por um processo de masculinizagdo ou de
feminilizacdo com o qual o sujeito, sem saber, se compromete ao
nascer®*’. Para se qualificar como um sujeito legitimo, “como um corpo
gue importa, o sujeito se vera obrigado a obedecer as normas que regulam
sua cultura™38,

%4 Cf. LOURO, G., 2013, p. 15.

35 Cf. BUTLER, Judith. Corpos que pensam: sobre os limites discursivos do
sexo. In: LOURO, Guacira. O corpo educado — Pedagogias da sexualidade. Trad.
Tomaz Tadeu da Sila. Belo Horizonte: Auténtica, 1999, p. 35 e ss.

%6 Cf. LOURO, G., 2013, p. 16-17.

347 para maior aprofundamento sobre o contrato de género ver: DURO, Renato.
Interdicao de género: a lei que silencia o corpo. Conpedi 2015 — Direito, Arte e
Literatura. Coordenadores: André Karam Trindade, Marcelo Campos Galuppo,
Astreia  Soares  —.  Florianopolis,  SC. Disponivel em: <
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsl345/y861uih8/mJ7k6Liv8y6Y863
N.pdf> Acesso em 20 jul. 2016.

38 BUTLER, J., 1999, p. 38 e ss.



No momento do nascimento, aquele ser que até entdo era uma
promessa, encontra uma complexa rede de desejos para seu futuro,
levando-se em conta o fato de ser um menino ou uma menina, ou seja, de
ser um corpo que tem uma vagina ou um pénis. BENTO registra que essas
expectativas sdo uma viagem estruturada numa “complexa rede de
pressuposi¢cdes sobre comportamentos, gostos e subjetividades que
acabam por antecipar o efeito que se supunha causa’3*°. Os brinquedos,
as cores das roupas, inclusive os acessorios que fardo parte do enxoval
sdo comprados levando-se em conta o que seria mais apropriado para uma
vagina ou um pénis.

Ocorre que ndo é possivel afirmar que todas as criancas que
nascem com uma vagina irdo gostar da cor rosa ou de brinquedos que ndo
exigem muito esforgo e inteligéncia, ou que todas as criangas que nasgcam
com um pénis poderdo gostar de jogar futebol ou de vestir a cor azul, pois
ha “corpos que escapam™3*°, Aquilo que se evoca como um dado natural,
0 corpo-sexuado, é resultado das normas de género que imperam em cada
sociedade, ndo havendo, nesse sentido, qualquer referente natural a
justificar as condutas sociais de cada sexo, jA que a0 nascermos
encontramos as estruturas em funcionamento. BENTO afirma que o
original, que somos nds, inicia a vida contaminado pela cultura®®!. Assim,
guando o médico/a afirma ser o beb& um menino ele ndo esta a descrever
um menino, mas sim criando um conjunto de expectativas para aquele
corpo que sera construido como um menino, ou seja, ele esta produzindo
masculinidades e feminilidades condicionadas ao 6rgdo genital®®2.

Apesar disso, essa viagem muitas vezes € desobedecida e
subvertida. Como ndo est4 garantida e resolvida®3, como nao pode ser
decidida e determinada num s6 golpe — qual seja, a palavra fundante
proferida pelo médico/a — essa ordem precisara ser diuturnamente
reiterada, as vezes de modo explicito, outras vezes de modo dissimulado,
€ mesmo que existam regras, que se tracem planos e que se criem
estratégias e técnicas, havera aqueles que rompem e desarrumam o0 que

349 Cf. BENTO, Berenice Alves de Melo. O que é transexualidade? Sdo Paulo:
Brasiliense, 2008, p. 35.

%0 LOURO, Guacira Lopes. Corpos que escapam. Estudos feministas: volume
04. Brasilia/Montreal/Paris: Labrys, 2003.

%1 Cf. BENTO, B., 2008, p. 36.

%2 Cf. BENTO, B., 2008, p. 36.

358 Por ser um projeto social, que como tantos esta susceptivel ao insucesso.
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parecia estar arranjado. Essa imprevisibilidade € inerente a viagem de
cada um de noés e ainda que sejam tomadas todas as precaucdes, ndo ha,
concretamente, como impedir que alguns se atrevam a subverter essa
sequéncia sexo-género-sexualidade. Serdo justamente os subversivos que
se tornardo os alvos das chamadas pedagogias corretivas e das acdes de
recuperacdo ou de punicéo, nas licdes de LOURO®, Para eles e elas a
sociedade reservara penalidades, sancgdes, reformas e exclusdes®®.

Com efeito, um trabalho pedagdgico violento é posto em pratica
de forma continua, repetitiva e interminavel, tudo com vistas a inscrever
nos corpos-sexuados o género e a sexualidade considerados legitimos.
Isso € proprio da tentativa de retornar o sujeito a dire¢do planejada de sua
viagem.

Para LOURO:

[..] O processo parece, contudo, sempre
incompleto; ele demanda reiteragdo, é afeito a
instabilidades, é permeavel aos encontros e aos
acidentes, Efeitos das instituicdes, dos discursos de
das praticas, o género e a sexualidade guardam
inconstancia de tudo o que é histérico e cultural;
por isso, as vezes escapam e deslizam. Faz-se
necessario, entdo inventar praticas mais sutis para
repetir o j& sabido e reconduzir ao bom caminho os
desviantes®®

O trinbmio sexo-género-sexualidade é uma constante que
acompanha cada ser humano vivente. A transgressdo de qualquer uma
dessas condicdes, para além de causar problemas individualmente
identificaveis nos sujeitos, acaba por desestabilizar uma estrutura social,
politica e juridica que esta vigente e que impde trajetdrias de vida,
comportamentos e decisdes a cada um de nés, fazendo com que um
simples passo na direcdo contraria coloque o individuo numa teia de
inseguranca juridica e social, bem como numa orbe de violéncia fisica,
moral e psiquica que sempre leva a insercao desses sujeitos no rol de seres
humanos de segunda categoria®®’. Isso porque ao nascer, apresenta-se

%4 Cf. LOURO, G., 2013, p. 16.

35 |1dem, ibidem, p. 16.

%6 |dem, ibidem, p. 17.

357 Mais adiante se tratara acerca desse conceito.



uma Unica possibilidade de construirmos sentidos identitarios para nossas
sexualidades e géneros, havendo um controle minucioso na producéo e na
reproducdo da heterossexualidade. Como as praticas sexuais se ddo na
esfera do privado, sera através do género que se tentard controlar e
produzi-la.

Ocorre que a sexualidade e o género hegemonicamente se
expressam unidos. As confusfes que uma crianca faz ao misturar os dois
mundos do género (masculino e feminino) sdo interpretados pelo olhar
punitivo das instituicGes — familia, igreja, escola — como um indicador de
uma homossexualidade latente. E nessa hora que nas ligdes de BENTO
entra em cena o controle produtor: “isso ndo é coisa de menino/a!”.
Segundo ela, “esse controle & produtor porque produz masculinidades e
feminilidades™®. E esse controle que faz com que todos nos
interiorizemos essas verdades como se fosse um dado natural, algo que
nasce conosco e que nos faz crer que a sexualidade normal e natural é a
heterossexual e que esse comportamento deve seguir a trajetdria definida
para 0 sexo e para 0 género que cada um carrega em sua atuacao social.
Ha, pois, uma amarragdo no sentido de que o corpo reflete o sexo, de
forma que o género sé pode ser entendido, sé adquire vida, quando fruto
dessa relacéo, fazendo com que todas as performatividades de género que
atravessem essa amarracdo sejam postas as margens, sejam consideradas
anormais, psicéticas, abjetas e esquisitas.

Repousa aqui a importancia de se entender como se deu a
construcao heteronormativa dos padrfes de normalidade, pois foi a partir
dessa construgéo que o Direito foi moldado, sobretudo no que diz respeito
a positivacdo de direitos e & concessdo de garantias aos administrados.
Analisar a construcdo politico-bioldgica do sexo, assim como as formas
pelas quais 0s corpos expressam seus desejos afetivos-sexuais mostra-se
de importancia impar para entender-se o estabelecimento do género, de
suas identidades e de sua expressdo na sociedade pés-moderna, sendo
também importante esse estudo para uma analise mais profunda sobre a
redefinicdo do género nos tempos atuais, uma vez que € dessa atividade
de mutacdo que o Direito é permeado, sobremaneira quando estar-se a
estudar o surgimento de novos (ou velhos novos) atores juridico-sociais.

Retomando a metéafora da viagem, nas linhas que se seguem tenta-
se realizar um estudo acerca do trinbmio sexo-sexualidade-género, no
sentido de verificar como a construgdo politica-social-juridica dessas

38 BENTO, B., 2008, p. 42.
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categorias da existéncia humana foi responsavel pela formacdo da
identidade de homens e mulheres, com especial destaque a sociedade
europeia e nos reflexos por ela produzidos nos paises fruto de sua
colonizagdo. E claro que um estudo muito mais profundo desses temas
demandaria a realizacdo de outra tese doutoral, contudo, na exposicao
construida a seguir, espera-se contornar todos 0s aspectos esséncias no
tocante a construcdo do referido trindbmio, que sejam necessarios a
discussdo do problema da presente pesquisa, que serd esmiucado no
capitulo subsequente.

2.2 A CONSTRUCAO DO BINARISMO SEXUAL E O DISCURSO
DA INTELIGIBILIDADE DOS CORPOS PARA 0OS MUNDOS
JURIDICO E SOCIAL.

De acordo com o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, sexo
¢ a “conformidade fisica, orgénica, celular e particular que permite
distinguir o homem da mulher, atribuindo-lhes um papel especifico na
reprodugdo”. Esse conceito, pelas informagdes contidas, revela resquicios
de um traco caracteristico das Ciéncias Médicas e Biol6gicas dos fins do
século XVII e inicio do século XVIII: o surgimento do dimorfismo sexual
a descrever a diferenga entre os corpos masculinos e femininos.

Para que se entenda 0 modo pelo qual a divisdo sexual passou a ser
uma condicionante para a vida social dos seres humanos, LAQUEUR3?®
sugere a interpretacdo de duas compreensfes da mesma estéria contada
por dois médicos do século XVIII, cuja primeira consta de um livro
escrito em 1749, e a segunda de outro livro do ano de 1752, ambos
escritos e publicados na Franga®®.

O primeiro relato, feito por um médico de nome Bruhier, narra que
um jovem aristocrata, que havia sido forcado pela familia a ingressar em
uma ordem religiosa, chegou a uma hospedaria no interior da Franga e
percebeu que os donos do estabelecimento estavam devastados com a
morte de sua Unica filha. Enlutados com a morte, os pais da jovem
pediram que o monge velasse o corpo durante a noite, oportunidade em

%9 LAQUEUR, Thomas. Inventando o Sexo — corpo e género dos gregos a
Freud. Trad. Vera Whately. Rio de Janeiro: Relume Dumarg, 2001, p. 18.

%0 A estoria narrada por lagueur foi retirada da obra “dissertation sur I'incertitude
des signes de la mort, et I'abus des enterremens, & embaumemens précipités,
entre as paginas 74-79.



gue, com a curiosidade espicacada pelos comentarios acerca da beleza da
moca, levantou a mortalha e viu que o corpo ndo estava desfigurado e que
as feices dela ainda estavam bastante vivas. Deixando de lado a
conveniéncia e esquecendo-se do seu voto de castidade “tomou liberdades
com a morta que os sacramentos do matrimonio teriam permitido durante
a vida”%61,

Envergonhado do que fizera, na manhd seguinte o monge partiu
apressadamente sem esperar pelo sepultamento que, segundo conta o
autor, ndo aconteceria, pois na hora do enterro, quando o caixdo estava
sendo baixado & tumba, alguém percebeu que a moga se mexia, mostrando
gue ndo havia morrido e sim entrado em estado de coma. O prazer de ter
a filha viva s6 diminuiu quando os pais descobriram que a jovem estava
gravida; sem conseguirem uma explicacdo para a gravidez, a enviaram
para um convento logo apds o nascimento da crianga®?,

O autor dessa obra sugere que seus leitores depreendam que
somente testes cientificos podem provar que uma pessoa estd morta, e que
mesmo um contato intimo com o corpo da margem a erros.

Contemporaneo de Bruhier, Antoine Louis®®, chegou a uma
conclusdo distinta, muito mais pertinente ao tema que ora estar-se a
analisar. Tomando como base as evidéncias levantadas por Bruhier, Louis
argumenta que ninguém poderia ter achado que a moga estava morta,
pois, como testemunhou 0 monge, ela ndo parecia ter morrido, e segundo
este ultimo, talvez até tenha dado sinais de que estava viva, sinais esses
gue qualquer médico ou até mesmo um leigo do século XVIII teria
esperado nessas circunstancias®®*. Complementa, afirmando que seria
extremamente improvavel que a filha dos hospedeiros pudesse ter
concebido a criangca sem se mexer, pois segundo ele, qualquer livro
médico, ou mesmo os populares registros das parteiras e dos manuais de
casamento que circulavam na Europa em todas as linguas faladas no
continente, davam conta de que “quando a semente frutifica no ato da

%1 AQUEUR, T., 2001, p. 13.

%2 Cf. LAQUEUR, T., 2001, p. 13-14.

363 O relato de 1752 foi extraido da obra Lettres sur la certitude de la mort, ou
I"on rassure les citoyens de la crainte d”étre enterrés vivans, p. 53-54.

%4 Cf. LAQUEUR, T., 2001, p. 14.
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geracdo da-se ao mesmo tempo uma extraordinaria excitacdo e deleite em
todos os membros do corpo”3®,

Com base nessa afirmacéo, Louis conclui que a estoria contada por
Bruhier era uma fraude.

Em 1836 LAQUEUR relata que essa mesma estdria foi contada de
novo, todavia, ligeiramente modificada. Narra que dessa vez, a realidade
do estado comatoso da jovem semelhante a morte ndo havia sido
guestionada; ao contrario, sua gravidez, nessas condi¢des, havia sido
citada como um entre varios outros casos de coito com mulheres
insensiveis, para provar que o orgasmo era irrelevante a concepgao.
JACOBUS, em obra dedicada ao estudo do desejo feminino, também faz
referéncia a essa segunda interpretacdo tomando como referéncia outro
conto francés cuja passagem afirmava que um cavalarico havia feito sexo
com uma moca que parecia tdo morta que somente acordou muito depois
de ele ter partido, deixando-a gravida. Para essa autora, a mulher ndo s6
ndo precisava sentir prazer para conceber, como ndo precisava nem ao
menos estar consciente3%’,

Ja nos anos finais do século das luzes, a Ciéncia médica e todos
aqueles que nela confiavam, deixaram de considerar o orgasmo feminino
relevante para o ato da geragdo. A concepgdo, poderia ocorrer
secretamente, sem o0s chamados tremores ou sinais de excitacdo; o
orgasmo, antes um sinal do processo de geracdo, profundamente
arraigado nos corpos do homem e da mulher foi relegado ao reino da mera
sensacao, a periferia da fisiologia humana — acidental, dispenséavel, um
bdnus contingente do ato da reproducéao®.

E importante registrar que essa reorientacdo acerca do
funcionamento sexual dos corpos estendia-se tanto ao homem quando a
mulher, contudo, ndo se tem noticia de obras e escritos que tenham
sustentado a ideia de que os prazeres e as paixdes masculinas ndo

%5 Essa citacdo foi retirada de outra obra, da qual se teve acesso a alguns
capitulos. Trata-se de obra traduzida do Francés para o Inglés. VENETTE,
Nicholas. Conjugal love; or the pleasures of the marriage bed considered in
several lectures on human generation. 20. ed. Londres: Journal of European
Studies, 1984, p. 233-255.

36 Cf. LAQUEUR, T., 2001, p. 15.

%7 Cf. JACOBUS, Mary. In parenthesis: Immaculate concepcion and feminine
desire. In.: Body/Politics: Women and the discourses of Science. Londres:
Routlegde, 1990, p. 11-28.

38 Cf. LAQUEUR, T., 2001, p. 15.



existissem ou mesmo que 0 orgasmo nao acompanhasse a ejaculacdo
durante a relacdo sexual®®. As mulheres, partindo-se da pseudo-
descoberta dos seus prazeres, sobraram a passividade e falta de paixéo e
a alegada independéncia da concep¢do em relacdo ao prazer criou um
espaco no qual “a natureza sexual da mulher podia ser definida, debatida,
negada ou qualificada; e assim seguiram-se as coisas indefinidamente™37°,

E no final do século XVIII que essa impropriedade acerca dos
sentimentos e desejos sexuais das mulheres torna-se um verdadeiro marco
biolégico da diferenca sexual. Mas essa nova acepcdo pode ser
considerada apenas mais uma forma de intepretagcdo do corpo feminino
em relagdo ao masculino, pois durante milhares de anos acreditou-se que
as mulheres tinham a mesma genitélia que os homens, com a diferenca de
que a delas ficaria dentro do corpo e néo do lado de fora, fazendo com
gue a mulher fosse vista fisiologicamente como um homem invertido que
carregava dentro de si tudo que o homem trazia exposto3'L.

Durante quase dois milénios, o ovario, que no inicio do século XI1X
se tornou um atributo especifico da mulher, ndo tinha nem ao menos um
nome especifico. BENTO aduz que ha escritos dos primeiros séculos
depois do nascimento de Cristo nos quais usava-se a mesma palavra para
descrever os ovarios e os testiculos masculinos (orcheis), deixando que o
contexto esclarecesse o sexo ao qual se referia®’?. STADEN, referindo-se
a essa constatacao, registra que na Grécia antiga, Herdfilo denominara os
ovarios de didymoi (gémeos), outra palavra padrdo grega para testiculos,
e gue sendo esse grego tédo preso ao modelo mulher-como-homem, achava
gue as trompas de Fal6pio (Fallopius) ligavam-se no pescoco da bexiga,
€omo ocorre com os canais ejaculatdrios do homem3s,

Mas, em fins do século XV111 a natureza sexual humana mudou®’.
Por volta de 1800, segundo FOUCALT, os escritores determinaram-se a
construir o que insistiam ser as diferencas fundamentais entre 0s sexos
por meio de distingdes bioldgicas constataveis, expressando-as em uma

%9 |dem, ibidem, p. 15-16.

370 1dem, ibidem, p. 15.

871 Cf. LAQUEUR, T., 2001, p. 15 e ss.

872 Cf, BENTO, B., 2008, p. 26.

378 Cf. STADEN, Heinrich von. Herophilus: The art of Medicine in early
Alexandria. Cambridge: University Press, 1989, p. 168-186. Disponivel em:
<http://docuk.download/topdf/herophilus-the-art-of-medicine-in-early-
alexandria-by-heinrich-von-staden.pdf> Acesso em 02 ago 2016.

374 Essa afirmacéo refere-se ao pensamento europeu pds iluminista.
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retérica radicalmente diferente®®. Em 1803, por exemplo, MOREAU,
gue é considerado o pai da Antropologia Moral, argumentou que ndo s6
0s sexos eram diferentes, como também o eram todos 0s aspectos
concebiveis em relacdo ao corpo e a alma, ou seja, em relacdo a todo
aspecto fisico e moral. Para ele, a relacdo da mulher para o homem é “uma
série de oposi¢des e contrastes”’6,

Dessa forma, o modelo pelo qual homens e mulheres eram
classificados conforme seu grau de perfeicdo metafisica (gregos) e seu
calor vital (europeus pré-iluministas), ao longo de um eixo cuja causa
final sempre era masculina, deu lugar a um novel modelo, chamado de
dimorfismo, baseado na divergéncia biolégica, mistificando a existéncia
de dois sexos estaveis, incomensuraveis e opostos, 0 que revelou outro
aspecto do significado da diferenca sexual, o de que a vida politica,
econdmica e cultural dos homens e das mulheres seriam baseados nessa
concepcao.

A busca em evidenciar a existéncia de dois sexos distintos
partindo-se de diferencas anatdmicas e bioldgicas concretas entre homens
e mulheres somente foi posta em pratica quando essas diferengas se
tornaram politicamente importantes. S6 em 1759, por exemplo, é que
alguém se importou em reproduzir um esqueleto feminino de forma
detalhada, no sentido de ilustrar as diferencas entre 0s corpos; até essa
época havia uma estrutura basica anatdmica do corpo humano, e essa
estrutura era essencialmente masculina®’’.

Quando essas diferengas foram descobertas pela ciéncia, elas ja
eram, na forma como apresentadas, profundamente marcadas pela
politica de poder do género. Ocorre que essas novas formas de interpretar
0 corpo ndo foram uma consequéncia de um maior desenvolvimento das
Ciéncias médicas. Segundo LAQUEUR, elas resultaram de dois grandes
desenvolvimentos distintos analiticos, mas ndo historicos: um
epistemolégico e o outro politico:

375 Cf. FOUCALT, Michel. Historia da sexualidade. A vontade de saber. Rio de
Janeiro: Graal, 2008. Vol. 1, p. 34 ess.

376 MOREAU, Jacques-Louis. Histoire naturelle de la femme. Vol 1. (Paris,
1803), p. 15. Disponivel em <
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k42702w/f3.item.zoom> Acesso em 02 ago
2016.

377 Cf. LAQUEUR, T., 2001, p. 22.



[...] No final do século XVII, em certos contextos
especificos, o corpo ndo era mais visto como um
microcosmo de uma ordem maior, na qual cada
particula da natureza é posicionada dentro de varias
camadas de significacdo. A ciéncia ndo mais
gerava hierarquias de analogias, as semelhangas
levavam o mundo inteiro a tentativas cientificas
criando um corpo de conhecimento ao mesmo
tempo infinito e extremamente pobre. O sexo do
Iluminismo, como fundamento bioldgico do que é
ser masculino e feminino, foi tornado possivel por
essa mudanca epistémica®,

Mas, como assevera esse autor, a epistemologia sozinha néo
produziu o dimorfismo. Isso ocorreu em circunstancias politicas:

[...] A politica, amplamente compreendida como
competicdo de poder, criou novas formas de
constituir o sujeito e as realidades sociais dentro
das quais 0 homem vivia. Falar em tom sério sobre
sexualidade era, inevitavelmente, falar sobre a
ordem social que ela representava e legitimava®”.

As mudancas sociais e politicas ndao foram, por si s6s, fundamentos
para a reinterpretagéo dos corpos:

A ascensdo da religido evangélica, a teoria politica
do lluminismo, o desenvolvimento de novos tipos
de espagos publicos no século XVIII, as ideias de
Locke de casamento como um contrato, as
possibilidades cataclismicas de mudanga social
elaboradas pela Revolucdo Francesa, o0
conservadorismo pés-revolucionario, o feminismo
pos-revolucionario, o sistema de fabricas com sua
reestruturacdo da divisdo sexual do trabalho, o
surgimento de uma organizacdo de livre mercado
de servigos ou produtos, o nascimento das classes,
separadamente ou em conjunto — nada disso causou
a construcdo de um novo corpo sexuado. A

378 |dem, ibidem, p. 22.
379 |dem, ibidem, p. 22.
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reconstrucdo do corpo foi, por si s6, intrinseca a
cada um desses desenvolvimentos.

A diferenga sexual entre homens e mulheres representou a mola
propulsora para o desenvolvimento do trindmio sexo-sexualidade-género,
isso porque a importancia dessa diferenca para todos os setores da vida
social somente teria fundamento dentro dum contexto de luta sobre
género e poder (exercicio da sexualidade heterossexual). A criacdo de
uma esfera pablica pela burguesia francesa, por exemplo, levantou com
violéncia a questdo da diferenca sexual, questionando quem deveria
ocupar esse espaco legitimamente; a resposta, é claro, foi baseada no
discurso biolégico. Os que se opunham ao crescente poder civil
reivindicado pelas mulheres baseavam seus discursos em aspectos
psiquico-fisicos, argumentando que os corpos femininos ndo eram
adequados aos espagos quimeéricos que a revolugdo abriria. O sexo foi 0
discurso que legitimaria a colocacdo da sexualidade heterossexual como
normal, assim como foi o responsavel por estabelecer os papeis a serem
desempenhados por homens e mulheres na sociedade numa escala de
hierarquia, tendo influenciado toda a cultura juridica ocidental no tocante
a determinacdo de quem e quais seriam os sujeitos com cidadania plena e
guem e quais seriam 0s sujeitos com cidadania precéria (ou uma nédo
cidadania), nas palavras de BENTO?,

O sexo, entdo, enquanto referente bioldgico que diferencia os
corpos, foi o primeiro responsavel pela concessao de inteligibilidade aos
seres humanos, na medida em que cada pessoa s6 adquiriria
representatividade na sociedade a partir dessa definicdo. O binarismo
sexual produto da formatacdo Iluminista somado as questdes de
reproducgdo (que emergiam numa Europa devastada por pestes e doengas
ainda sem cura) estabeleceu as relages de dominacéo de um sexo sobre
outro e toda estrutura de relagdes sociais montada a partir dessa relagéo.

380 |dem, ibidem, p. 22-23.

31 Cf. BENTO, Berenice Alves de Melo. A (re)invencdo do corpo: sexualidade
e género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro: Garamond/Clam, 2006, p. 12
e ss.



2.3 A SEXUALIDADE HUMANA ENQUANTO CONSTRUGCAO
SOCIAL: A DICOTOMIA HOMO E HETERO.

Diferentemente do que se abordou acerca do sexo bioldgico, a
orientacdo sexual guarda ligacdo com o desejo afetivo e sexual
desempenhado por uma pessoa, em relagcdo aos seus parceiros sexuais.
Trata-se de um referente que determina por qual sexo ou por quais sexos
determinada pessoa sente-se atraida afetiva e sexualmente.

A sexualidade ganhou contornos amplos na sociedade europeia e
nas sociedades formadas por meio de suas concepcdes de vida, podendo
ser abordada em relacdo a familia, ao parentesco, ao casamento; ou como
uma ameaca a ordem social — quando desvirtuada do padrdo de
normalidade —; como constitutiva da subjetividade dos corpos ou da
identidade individual e social; ainda como representacdo, como desejo,
como problema bioldgico ou genético, politico e moral ou, mais direta e
simplesmente, como atividade sexual. Repousa ai a importancia de
estudar esse referente da esfera social.

Como dito anteriormente, a superacdo do isomorfismo e o
estabelecimento de diferencas bioldgicas entre humanos machos e fémeas
somente foi importante quando tais diferencas se tornaram politicamente
relevantes. Mas, foi a sexualidade dos corpos que nos dois Ultimos séculos
tornou-se objeto privilegiado do olhar de cientistas, religiosos,
psiquiatras, antropdlogos, educadores etc., passando a se constituir,
efetivamente, numa questdo. Com base nas mais diversas perspectivas, a
sexualidade vem sendo descrita, compreendida, explicada, regulada,
educada e normatizada, funcionando como alvo de vigilancia e controle,
com a particular referéncia de que nos dias atuais se ampliaram e
diversificaram as formas de sua regulagdo, multiplicando-se as instancias
e as instituicfes que se autorizam a descrever e ditar suas normas, a definir
0s padrbes de normalidade e a delimitar os saberes e as préaticas
pertinentes, adequadas ou reprovaveis.

A sexualidade sempre esteve aliada a demarcacdo das posicOes de
poder durante a formag&o das sociedades mais primitivas até a formagéo
e perpetuacdo das sociedades modernas, motivo pelo qual o tema sempre
foi tratado como algo intocavel e indelével. De fato, relegados durante
muitos anos a ocupar um estatuto marginal no plano das Ciéncias,
notadamente das Ciéncias Sociais, 0s estudos empiricos sobre a
sexualidade se multiplicaram de forma significativa somente com a
descoberta do HIV/AIDS a partir da década de 80 do século passado, 0s
quais foram concebidos no interesse da medicina preventiva, focalizando,
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principalmente, o comportamento sexual e as praticas sexuais, sendo estas
geralmente delimitadas pela nogéo de risco no sentido epidemiolégico do
termo382,

As Ciéncias Médicas, de um lado, chamaram a atencdo para alguns
aspectos contemporaneos da sexualidade, mas por outro contribuiram
para que a sexualidade terminasse por ser associada frequentemente a sua
dimensdo comportamental, reforcando uma concepcéo biologizante e
naturalizada que foi responsavel pela manuten¢édo dos chamados padrdes
de normalidade no exercicio do desejo humano, configurados sobre a
bandeira da heterosexualidade. As abordagens que foram construidas no
campo das Ciéncias Sociais, de outro lado, em contraposi¢do ao discurso
medicalizante, trouxeram a tona um problema original ou um ponto de
partida relevante: a dificuldade de se obter uma visdo univoca da
sexualidade. Isso pode ser atribuido, seja ao fato de que a sexualidade
serve, frequentemente, como razdo ou justificativa para legitimar
realidades das quais os fundamentos ndo decorrem de sua ordem, seja ao
fato de que ela pode ser abordada de diferentes angulos e que sua
delimitacdo ou conceituacdo depende e pode variar de acordo com 0s
esquemas conceituais utilizados.

Com excecdo da Antropologia, que tomou a sexualidade como
forma de pensar o social e a sociedade, as formas de pensamento que se
ocuparam em analisar mais de perto esse tema foram aquelas de carater
eminentemente ético ou normativo/terapéutico. LOYOLA adverte que a
Medicina, por exemplo, ocupou-se da sexualidade muito mais com
objetivos normativos do que terapéuticos propriamente, na medida em
qgue transformou suas concepgBes em postulados cientificos,
principalmente através da obra de Kraft-Ebing®®3, uma série de interditos

%2 Cf. LOYOLA, Maria Andréia. A sexualidade nas Ciéncias Humanas. Rio
de Janeiro> EAUERJ, 1998, p. 11 e ss.

%83 Escrita na segunda metade do século X1X, a Psychopathia Sexualis de Richard
Krafft-Ebing participa de um movimento histérico-cultural que institui o olhar e
a autoridade médica como referéncias necessarias para se deliberar quanto a
legitimidade dos diferentes comportamentos sexuais humanos. Suas incidéncias
se estendem mesmo sobre o campo legal e juridico. Obra que sintetiza e
aprofunda os estudos da sexologia de seu tempo, Psychopathia Sexualis introduz
uma delimita¢do do campo das perversdes sexuais, uma nomenclatura - que inclui
termos que seriam posteriormente consagrados como sadismo, masoquismo e
fetichismo, e um rigor classificatério que a tornardo uma referéncia incontornavel
para todos o0s estudos posteriores nesse campo, incluindo a obra freudiana.



e normas sexuais®“ que foram herdadas do Cristianismo, segundo a qual
0 erotismo deveria ser regulado pela exigéncia de reproducdo da espécie
e dos ideais de amor a Deus e a familia3®.

Foi na Medicina que a sexualidade terminou por, ao lado do sexo,
ser unificada como instituto biol6gico voltado para a reproducdo da
espécie, o que fez com que todos os demais atributos ligados ao erotismo
e ao desejo, desde sempre tidos como sexuais, passassem a ser submetidos
a essa exigéncia primordial. Assim, a sexualidade foi identificada com a
genitalidade e com a heterossexualidade e, mesmo a Psicanalise, que mais
tarde romperia com essa tradicdo que colocava a sexualidade ndo-
reprodutiva no capitulo das perversdes, ndo escapou dessa concepcao,
sendo possivel encontra-la em Freud como um pressuposto e um a priori
a partir do qual a sexualidade seria entendida desde entd03. E dessa
forma que a relag&o entre sexualidade e reprodugéo permaneceu como um
problema para todas as disciplinas que desejassem pensa-la.

A naturalizagdo da sexualidade a partir dessa concepcao
reprodutiva, que a manteve ligada & ideia de continuagdo da espécie, foi
a responsavel pela criacdo dos padrdes de anormalidade no tocante ao
exercicio do desejo humano: se a sexualidade dos corpos tem como
objetivo a reproducdo, e essa reproducdo somente se dava tendo como
pressuposto a diversidade de sexos, todas as possibilidades que fugissem
a esse padrdo foram consideradas abjetas, impuras e improprias, 0 que
refletiu diretamente na concepgdo juridica e social de que a
heterossexualidade era a Unica e possivel orientagdo sexual destinada a
homens e mulheres. O desejo sexual fora desse padrdo representou e ainda
hoje representa em alguns paises um comportamento reprovavel cuja
reprimenda, para além de castigos corporais, pode levar a morte sumaria
dos desviantes®’, e em tantos outros que se dizem democraticos, esse

34 para maior esclarecimento sobre esse tema, sugere-se a leitura da seguinte
obra: PEREIRA, Mario Eduardo Costa. Krafft-Ebing, a Psychopathia Sexualis
e a criagdo da nogcdo médica de sadismo. Rev. latinoam. psicopatol.
fundam., S&o Paulo, v. 12,n.2, p. 379-386, June 2009. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-
47142009000200011&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em
03 Aug. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/S1415-47142009000200011.

%5 Cf. LOYOLA, 1998, p. 11.

%6 Cf. LOYOLA, M., 1998, p. 12.

37 Atualmente, existem 76 paises hostis com a homossexualidade no mundo. A
maioria deles encontram-se na Africa e no Oriente Médio — embora existam
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comportamento sexual representa uma série de restricbes fundamentais
aos direitos inerentes a personalidade juridica individual.

paises aplicando leis homofébicas em quase todos os continentes (a Uinica excegéo
é a Europa). As penas contra homossexuais homens e mulheres sdo as mais
variadas e incluem desde multas até execugOes brutais por apedrejamento ou
enforcamento. Por exemplo, nas llhas Maldivas, os castigos para homens
homossexuais sdo o exilio e as chicotadas; para as mulheres o castigo € a prisao
domiciliar. Essas ilhas seguem a lei da Shiria, onde 0 sexo entre homens &
proibido. Na Tanzénia homens que praticarem atos sexuais entre si, ainda que
consensualmente, podem ser sentenciados a uma pena minima de 30 anos de
prisdo. Ja as mulheres, podem ser condenadas a 5 anos de prisdo, além de pagar
uma multa de 500 mil Shillings (cerca de R$ 735) no estado semiautbnomo de
Zanzibar. No resto do pais, no entanto, ndo existem leis especificas
criminalizando relagbes sexuais entre mulheres. No Qatar, a pena para homens
que praticarem sexo entre si é de 7 anos caso ndo sejam muculmanos, para 0s
quais se aplica a lei da Sharia. Segundo a Sharia, um homem que praticar sexo
anal com outro homem ou com uma mulher deve ser punido com a morte. No
entanto, a lei costuma depender da interpretagéo do governo e dos juizes, os quais
podem considerar como pena ‘“somente” chibatadas. As pequenas ilhas
caribenhas de S&o Cristovdo e Neves ndo sdo exatamente um paraiso tropical,
principalmente se vocé for gay. As leis do pais descrevem penas de até 10 anos,
que podem ser estendidas a trabalhos forgados, para quem cometer “o abominavel
crime da sodomia”, ainda que consensual. O menor pais insular do mundo, a Ilha
Nauru, também é um dos menores quando o assunto € tolerancia. O pais pune
homens que praticarem sexo anal com penas que variam de 7 a 14 anos de
trabalhos forcados. Para outros atos sexuais, a pena é de 3 anos de trabalhos
forcados. A lei ainda descreve os trabalhos como “arduos” e coloca a
homossexualidade como algo que vai “contra a natureza”. AS penas para
homossexuais na Nigéria variam de acordo com o estado. Pelo menos 12 estados
da parte norte do pais adotam as leis descritas na Sharia, e, portanto, condenam
relagcfes homossexuais com a morte para homens e chicotadas para as mulheres.
Nos outros estados, as penas sdo detengdo que varia de 3 a 14 anos. Assim como
em Nauru, a legislacéo nigeriana refere-se as relagdes homossexuais como atos
“contra a ordem da natureza”. Além das condenagBes para atos sexuais, desde
janeiro de 2016 sdo proibidos clubes, boates e qualquer outro tipo de
aglomeragdes sexuais exclusivas para gays. De acordo com a se¢do 148 do cddigo
penal sudanés, a sodomia consiste em “inserir 0 pénis ou algo equivalente no anus
de uma mulher ou homem”. A pena para o ato é de 100 chibatadas e pris&o por 5
anos na primeira e segunda ocorréncia. Caso haja uma terceira ocorréncia, 0 juiz
pode determinar a prisdo perpétua ou a execugdo do suspeito. A lei ainda prevé
que a pessoa que autorizar a inser¢do do objeto ou 6rgdo sexual em seu anus
também seja punida da mesma forma que a pessoa que executou o ato.



GARCIA registra que a sexualidade sempre foi vista como 0
Gltimo reduto da natureza no ser humano, sendo assim concebida como
energia, impulso, verdade intima e sentimento que funciona (am) como
limite, como fronteira, como substrato ou fundamento ultimo da
identidade social dos seres humanos. Assim, ao enquadrar a sexualidade
dentro da normativa das Ciéncias Naturais, a Medicina desempenhou um
papel de legitimadora da ordem social, fazendo com que essa
naturalizagdo do comportamento sexual heterossexual como sendo algo
inato respondesse a um dos dispositivos discursivos mais amplamente
utilizados nos discursos modernos e contemporaneos®®. Para ele, a
construcdo social da sexualidade parte justamente da tentativa de
naturalizar os padrfes de comportamento e de desejo. Se por um lado, a
sexualidade € o mais animal e proximo a ordem natural que h no ser
humano (devendo, portanto, ser controlada para que se mantenha a ordem
social, que de outra forma se veria em perigo), de outro, a natureza se
introduzird como elemento na argumenta¢do, com a funcdo de ligar a
sexualidade a reprodugdo como sua Unica forma legitima.

A sexualidade dos corpos deixou de lado seu aspecto natural para
inserir-se no campo da construcdo social®®°, visto que sua regulacdo e
vigilancia pelas instituicbes passou a dimensionar o comportamento de
homens e mulheres, influenciando, inclusive, as relagdes de género.

Assim, a sexualidade ndo € algo “dado” pela natureza e entendé-la
implica compreender os rituais, linguagens, fantasias, representagdes,
simbolos, convencbes, ou seja, entender os processos profundamente
culturais e plurais que a constituem3®. Nessa perspectiva, duas
concepcdes ajudaram os estudiosos das Ciéncias Sociais a levarem a cabo
a ideia de que a sexualidade deveria ser encarada como um espago
socialmente construido.

A primeira concepcédo pode ser capturada da Psicanalise, pois foi
essa ciéncia que efetuou o primeiro gesto de ruptura com o aspecto

38 Cf. GARCIA, David Cérdoba. Teoria Queer: Reflexiones sobre sexo,
sexualidad y identidad. Hacia una politizacién de la sexualidad. In.: Teoria Queer:
politicas bolleras, maricas, trans, mestizas. 2. ed. Davi Cordoma, Javier Sdez y
Paco Vidarte (org.). Barcelona: Editorial EGALES, 2005, p. 24-25.

389 Cf. FOUCAULT, M., 2008, p. 59 e ss.

30 WOLFF, Cristina Scheibe; SALDANHA, Rafael Aradjo. Género, sexo,
sexualidades: categorias do debate contemporaneo. Revista Retratos da Escola,
Brasilia, v. 9, n. 16, p. 29-46, janJ/jun. 2015. Disponivel em:
<http//www.esforce.org.br>. Acesso em 16 mar. 2017.
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naturalista da sexualidade®®’. N&o ha duvidas de que, sobretudo na obra
de Freud, esta ruptura teve um carater oscilante e ambivalente. GARCIA
adverte que nem sempre se exploraram todas as consequéncias de
algumas teses que a Psicandlise foi criando nesse terreno e, em muitas
ocasides, frente a abertura de vias a uma conceitualizacéo da sexualidade
radicalmente distinta desse modelo de naturalizacdo, Freud retornou a
posicdes que contradiziam sua propria tese3%,

Para o autor, quica o Freud mais citado em relagdo aos estudos
sobre a sexualidade e 0 que da a chave da tensdo entre uma aproximagao
biologizante da sexualidade e sua nova concepgéo social, seja o autor dos
“Trés ensaios de teoria da sexualidade %, obra escrita no inicio do século
XX. A posicdo naturalizadora se refor¢ca com a publicagdo desse livro,
assim como com o advento de outros escritos da época, com a
particularidade de que em tais textos se efetuaria uma relacdo com a
sexualidade infantil3®,

LAPLANCHE e PONTALIS apontam que o descobrimento de
uma sexualidade infantil ativa fez com que Freud abandonasse a teoria da
seducdo que supunha a inexisténcia de um estado de inocéncia pré-sexual
infantil®%. Ante a evidéncia da existéncia de atividade sexual de criancas,
Freud se decanta em direcdo a uma posicao naturalizadora da sexualidade,
gue se desenvolveria de forma enddgena seguindo estagios evolutivos em
direcdo ao proprio fim:

[...] a vida sexual normal do adulto, na qual a
obtencdo de prazer fica a servico da fungdo

%1 Cf. GARCIA, D., 2005, p. 27.

%92 |dem, ibidem, p. 27.

%38 FREUD, Sigmund. Trés ensaios de teoria da sexualidade. Trad. Paulo Dias
Correa. Rio de Janeiro, Imago, 2002.

%4 Cf. AMARAL, Mdnica Guimardes Teixeira do. Os trés ensaios sobre a teoria
da sexualidade: um texto perdido em suas sucessivas edi¢des? Psicologia USP,
Séo Paulo, v. 6, n. 2, p. 63-84 , jan. 1995. ISSN 1678-5177. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/psicousp/article/view/34521/37259>. Acesso em:
04 aug. 2016. doi:http://dx.doi.org/10.1590/S1678-51771995000200004.

3% Cf. LAPLANCHE, Jean; PONTALLIS, Jean-Bertrand. Fantasia originaria,
fantasias de los origenes, origen de la fantasia. Trad. Stella Abreu. Buenos
Aires:  Gedisa Editorial, 1985, p. 29-30. Disponivel em: <
http://documents.mx/documents/fantasia-originaria-fantasia-de-los-origenes-
origenes-de-la-fantasia.html> Acesso em 04 ago 2016.


http://www.revistas.usp.br/psicousp/article/view/34521/37259
http://dx.doi.org/10.1590/S1678-51771995000200004

reprodutora, e as pulsdes parciais, sob o primado de
uma Unica zona erdgena, formam uma organizacéo
solida para a consecugdo do alvo sexual num objeto
sexual alheio®®.

Em resumo, a natureza sexual anterior a repressado social (infantil)
teria em si mesma o c6digo de seu prdprio desenvolvimento normal em
direcdo a um modelo heterossexual, genital e reprodutivo:

[...] Parece certo que o recém-nascido traz consigo
germes de mogOes sexuais que continuam a se
desenvolver por algum tempo, mas depois sofrem
uma supressdo progressiva, a qual, por sua vez,
pode ser rompida por avangos regulares do
desenvolvimento sexual ou suspensa pelas
peculiaridades individuais®’.

Mas, nessa mesma obra, € com relacdo as perversfes sexuais, é
possivel verificar-se outra forma de aproximagdo a sexualidade. A partir
da analise desses comportamentos, a normalidade sexual vai definir-se
em relacdo a suas variagdes, perdendo seu carater natural, devendo entéo
serem explicados ndo sé os processos psiquicos que conduziam a elas,
mas também os processos psiquicos que estdo ao seu redor. A evolugdo
em direcdo uma sexualidade organizada em torno da genitalidade, na qual
0 objeto sexual é uma pessoa do sexo contrario e que tem como fim a
reproducdo, ndo estaria assegurada de antemao, pois suporia uma série de
desvios e deslocamentos dos impulsos sexuais, devendo entdo ser
assegurada pela intervencao social sobre o individuo3%. E nesse sentido
gue se produziu na teoria freudiana sobre a sexualidade, um deslizamento
constante entre 0 normal e o normativo.

LAPLANCHE e PONTALLIS, todavia, afirmam que é possivel dar
um passo a mais e asseverar que a sexualidade para Freud é
essencialmente perversa, uma vez que o0s impulsos corporais se
transformam em sexuais desde 0 momento em que aqueles se separam
das fungdes ou necessidades biolégicas, que em principio 0s

3% FREUD, S., 2002, p. 41-42.
%7 |dem, ibidem, p. 43.
3% |dem, ibidem, p. 44-46.
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sustentavam3® (por exemplo, somente quando a crianga separa 0 prazer
que disfruta a0 mamar o peito da mae da funcdo alimenticia que este
cumpre, e considera e busca esse prazer em si mesmo, para além da
necessidade provocada pela fome, pode-se falar de sexualidade ou de
impulso sexual)*®, No mesmo sentido, somente quando se separa da
funcéo reprodutiva ou quando se vai mais além dela é que estar-se diante
de elementos que podem se definir como sexuais*®l. Portanto, se a
perversdo é definida por Freud como a sexualidade ndo orientada em
direcdo a reproducdo, pode-se concluir que toda sexualidade é de fato
perversa.

A distingdo que Freud faz entre instinto e impulso é o indice que
marca esse distanciamento radical a respeito das posi¢@es naturalistas e
biologicistas da sexualidade. O impulso sexual do ser humano esti
marcado por essa indeterminacdo em relacdo ao fim e ao objeto,
diferentemente dos instintos préprios dos animais, nos quais subjaz um
cédigo preciso de desenvolvimento. O impulso sexual é o produto desse
distanciamento da sexualidade humana em relacdo a toda fungdo
biologica, “é a marca de um fato: a sexualidade é um afastamento dessa
funcéo, sendo o impulso a perverséo do instinto*®?,

Dentro dessa primeira perspectiva, ha autores como LACANA3,
que propdem deslocar a sexualidade de sua “origem natural”,

%9 Cf. LAPLANCHE, Jean; PONTALIS, Jean-Bertrand. Diccionario de
psicoanalisis. Trad. Daniel Laga. 6. ed. Buenos Aires: Paidds, 2004, p. 57.

400 Freud analisa o fendmeno do “mamar” como deslocamento do impulso sexual
em dire¢do a um 6rgdo (tal qual o dedo) ou um objeto (a chupeta), uma vez que
o0 impulso sexual foi desligado do peito materno e de sua funcédo alimenticia. Para
melhor compreensdo ver: SANTOS, Natalia De Toni Guimaraes dos; FORTES,
Isabel. Algumas consideracfes sobre o campo do biolégico em Freud,
Laplanche e Lacan. Psicol. clin., Rio de Janeiro, v. 25, n. 2, p. 131-149, Junho
de 2013. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
56652013000200008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 16 Mar. 2017.

401 O instinto sexual do homem n&o tem como fim a reproducdo, mas sim
determinadas formas de consecu¢do do prazer. Para melhor compreensao ver:
freud, 1908.

402 Cf. LAPLANCHE, J., e PONTALLIS, J., 2004, p. 58.

403 “Lacan - diferentemente dos psicanalistas pés-freudianos orientados pela
suposta primazia das relagbes mée-bebé - esclareceu esta tese afirmando que a
constituicdo do sujeito do inconsciente se deve aos efeitos do campo da fala e da
linguagem. Em seu primeiro ensino afirmou a primazia do simbélico (linguagem)



conduzindo-a a outra ordem, a do significante. Nesse sentido, o impulso
seria uma formag&o, uma montagem que se produz no momento em que
0 instinto e a necessidade gerados se veem presos a uma rede simbodlica.
Num primeiro movimento, a necessidade instintiva se vé presa na rede
gue a origina, de forma que o objeto que a satisfaz passa a funcionar como
signo do amor do outo (inicialmente a mae). Num segundo momento, com
a entrada do sujeito na ordem simbolica, por intermédio da lei paterna, a
separacdo da méde introduz o sujeito no circuito do desejo, caracterizado
pela perda original e pela impossibilidade da reincorporacdo do objeto
(definindo-se assim o desejo pela impossibilidade de sua satisfagdo). O
impulso aparece, entdo, como a possibilidade e a necessidade de um gozo
nessa propria impossibilidade de satisfacdo, nesse movimento circular de
repeticdo pelo qual a satisfagdo do desejo € constitutivamente
impossivel®,

A segunda concepcdo foi delineada por FOUCAULT. Em sua obra
“A vontade de saber”, esse autor expde a sexualidade humana como um
dispositivo normativo, apontando seus efeitos no campo do saber.
Basicamente, sua contribuicdo abriu espaco para interrogar a sexualidade
em sua historicidade e em sua contingéncia como dispositivo histérico
préprio da modernidade ocidental.

O argumento central da obra foucaulteana é a tese de que a
sexualidade é uma construcédo social, como afirmou-se anteriormente. E

sobre 0s outros registros, isto €, imaginario (corpo/mundo) e real (pulsdes). E a
ordem simbdlica que nos faz homens, isto é, s6 podemos sé-lo alienados por meio
dela, inseridos nela. Este ponto de vista serd muito mais tarde substituido pela
tese da autonomia dos registros. Lacan adotard uma perspectiva que privilegia o
modo singular como se estabelece 0 enodamento entre eles. A nova perspectiva
nos permite escapar a universalizacdo do modo neurético de enodamento dos
registros que dirige seu primeiro ensino e que fundava-se no pressuposto da
supremacia da fungdo do Nome-do-Pai. Este Ultimo foi definido como o operador
simbdlico que, ao se impor ao imaginario e ao real, engendraria o desejo
inconsciente submetido ao recalcamento e o sintoma como formacdo de
compromisso ou retorno do recalcado. A psicose resultaria da foraclusdo do
Nome-do-Pai, que deixa o inconsciente a céu aberto”. SANTOS, Téania Coelho
dos. A dimensao real da desinsercdo na ordem simbélica. Revista aSEPHallus,
Rio de Janeiro, vol. VI, n. 11, nov. 2010 / abr. 2011. Disponivel em:
<www.nucleosephora.com/asephallus> Acesso em 10 ago 2016.

404 Cf. LACAN, Jaques. Seminario XI. Los cuatro conceptos fundamentales del
psicoandlisis. Editorial Paidds. Buenos Aires, 2006, p. 169.
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se a Psicanalise se aproximou dessa afirmagdo ao reconhecer que a
sexualidade se constitui na medida em que as pulsdes sexuais devem
atravessar o campo do simbodlico, inscrevendo-se e sublimando-se nas
instituicdes para ter existéncia, (portanto reconhecendo que ndo ha
sexualidade natural prévia a este processo de repressdo e deslocamento
gue esta necessariamente inscrito nas formas historicamente concretas de
cada sociedade), a tese de Foucault radicaliza o principio
construcionista®® ao uni-lo a uma nova concepgdo de poder.

Da leitura da obra de FOUCAULT depreende-se que sua
intervencao se inscreve em um campo discursivo-tedrico marcado pelo
Marxismo e pela Psicanalise, e é com relacdo a esse marco e em didlogo
com ele que se projeta sua tese de reconceitualizacdo do poder‘®, A teoria
do poder como produgdo de corpos e sujeitos que esse autor comega a
desenvolver em “Vigiar e Punir*?’, mais tarde aprofundada em “A

405 O Construtivismo parte do principio de que as relaces sociais sdo construidas
ao longo do tempo pelas interagcdes humanas. Foucault enfoca a sexualidade a
partir de um olhar histérico como dispositivo de producdo de subjetividade que
atua por meio da incitagdo dos discursos de controle do corpo e dos seus prazeres.
Para ele os significados que atribuimos a sexualidade e ao corpo sdo socialmente
organizados e historicamente modelados no interior de relagdes definidas de
poder. Para VANCE a abordagem construtivista da sexualidade tem como
objetivo examinar seus significados subjetivos, a esfera do comportamento e da
ideologia, além de analisar o corpo, suas fungdes e sensagdes como potenciais (e
limites) incorporados e mediados pela cultura. Nessa abordagem, a forca
universal imperiosa do impulso sexual, a importancia da sexualidade na vida
humana, o status universalmente privado do comportamento sexual ou sua
natureza essencialmente reprodutiva sdo apresentados como hipéteses e como
pressupostos a priori. VANCE, Carole. A antropologia redescobre a
sexualidade. Um comentario tedrico. Phisys: Revista de Salde Coletiva, v. 5, n.
1, pp. 7-31, 1995.

406 H4 autores que ndo consideram ter o marxismo influenciado no discurso
tedrico de Foucault. Todavia, adotou-se essa acepgdo tendo em vista que o
proprio Foucault faz referéncia & obra de Marx quando da analise sobre a divisao
do trabalho e seus reflexos na concepgéao de poder.

407 Talvez Vigiar e Punir seja o livro no qual estd mais evidente a grande
influéncia de Karl Marx em sua obra. Foucault faz referéncia, inimeras vezes, a
obra de Marx, como por exemplo quando registra a analogia entre os problemas
de divisdo do trabalho e os de tatica militar. FOUCAULT, Michel. Vigiar e
Punir. Nascimento da prisdo. Tradugdo: Raquel Ramalhete. 20. ed. Petrépolis:
Vozes, 1999, p. 275.



vontade de saber”, tem sua origem, em grande medida no segundo livro
da obra “O Capital”, de Karl Marx, tal como o proprio Foucault
assinala?®®. Segundo GARCIA, o que FOUCAULT introduz e reforca a
respeito dessas posi¢des “€ uma concepgao dialdgica pela qual 0s espacos
de resisténcia tomam uma importancia maior, € na qual as instancias
Unicas do poder se dissolvem em uma rede muito mais complexa de
relagdes ™%,

O poder para FOUCAULT néo € uma propriedade que se verifica
a partir de uma Unica instancia, que se impde em um sentido Unico de
cima para baixo, de dominadores a dominados:

[...] Deve-se, ao contrério, supor que as correlacbes
de forca mdltiplas que se formam e atuam nos
aparelhos de produgdo, nas familias, nos grupos
restritos e instituicGes, servem de suporte a amplos
efeitos de clivagem que atravessam o conjunto do
corpo social. Esses formam, entdo, uma linha de
forca geral que atravessa os afrontamentos locais e
os liga entre si; evidentemente, em troca, procedem
a redistribuices, alinhamentos, homogeneizacoes,
arranjos de  série, convergéncias  desses
afrontamentos locais. As grandes dominacfes séo
efeitos hegemonicos continuamente sustentados
pela intensidade de todos estes afrontamentos*°.

As relacdes de poder, para FOUCAULT:

[...] ndo se encontram em posicdo de exterioridade
com respeito a outros tipos de relagdes (processos
econdmicos, relacBes de conhecimentos, relagdes
sexuais), mas lhes séo imanentes; sdo os efeitos
imediatos das partilhas, desigualdade e
desequilibrios que se produzem nas mesmas e,
reciprocamente, sdo as condi¢des internas destas
diferenciagdes; as relacGes de poder ndo estdo em
posicdo de superestrutura, com um simples papel

408 FOUCAULT, M., 2008, p. 138.
49 GARCIA, D., 2005, p. 30.
410 FOUCAULT, M., 2008, p. 104-105.
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de proibicéo ou de reconducéo; possuem, |4 onde
atuam, um papel diretamente produtor*.

Em verdade, as relacbes de poder sdo intencionais e ndo subjetivas:
estdo orientadas por um calculo que ndo provém de nenhum sujeito
individual ou coletivo, mas sim de sua propria ldgica interna, pela qual
distintas técnicas se relacionam entre si e se influenciam criando efeitos
em conjunto®?.

O que se pde em questdo de forma radical em relacdo a nogdo de
poder é a concepcao deste como relacdo explicavel em termos subjetivos.
Diz-se isso, porque tradicionalmente se entendia o poder como uma
relacdo entre dois sujeitos que existem com anterioridade a ela, relacdo
caracterizada pela capacidade de a parte dominante impor e/ou proibir a
outra parte de realizar uma série de acdes/praticas. Nessa perspectiva, a
construcao das partes que entram na relacéo se referia a termos exteriores
arelacdo em si, de forma que essa relacéo deveria ser explicada em fungédo
dos sujeitos*3,

A inovagdo trazida por FOUCAULT consiste em considerar 0s
sujeitos da relacdo de poder como efeitos dessa relacéo, sendo ela quem
produz seus proprios sujeitos, portanto, ndo haveria um antes que se possa
regressar ao eliminar essa relagdo. Nesse ponto, portanto, se vincula o
aspecto subjetivo do poder com seu aspecto positivo-produtivo, uma vez
que, para que uma instancia de poder possa proibir ou reprimir, deve
existir como tal antes desse exercicio e, ao seu turno, deve haver algo
preexistente sobre o qual se proibe ou reprime. Em uma concepgao “em
que é a proépria rede de relagBes de poder que produz os sujeitos, é
necessario remeter-se a dinamica e a estruturacdo dessa rede e ndo a
interioridade dos sujeitos ou a uma exterioridade independente da relagéo
de poder44,

E desse marco que se segue a tese que Foucault situa em Gltimo
lugar na enumeracdo dos principios de seu método de aproximacdo
tedrica do poder, sendo esta a que mais tem gerado discussdes
académicas, pois possui conteldo e consequéncias mais diretamente
politicas: “onde ha poder ha resisténcia e, no entanto (ou melhor, por isso

411 |dem, ibidem, p. 104.

42 FOUCAULT, M., 2008, p. 105.

43 GARCIA, D., 2005, p. 30.

44 FOUCAULT, M., 2008, p. 105-106.



mesmo), esta nunca se encontra em posicdo de exterioridade em relacdo
ao poder”®, Tanto é assim que, como foi dito anteriormente, ndo ha
espaco subjetivo prévio constituido com anterioridade as relagbes de
poder, de forma que ndo se pode remeter a este lugar para resistir ao poder
ou para desmantela-lo. Nesse sentido, poder e resisténcia se atam em um
duplo sentido: os espagos de resisténcia sdo produzidos pela mesma rede
de relac6es de poder, de forma que esses espacos de resisténcia dependem
dessa rede para se constituirem como tais, enquanto o poder se apoia
nesses espacos para se reproduzir e se manter.

A partir dessas premissas, observa-se que o que FOUCAULT
pretende na obra em referéncia é situar historicamente a emergéncia do
dispositivo da sexualidade como efeito de uma série de tecnologias e
estratégias de construgdo dos corpos e dos sujeitos, ndo deixando recair o
peso explicativo desse dispositivo em elementos externos a essas
tecnologias, sendo que dentro de sua propria evolucdo, sem desconsiderar
seus encontros com outras tecnologias e com outros dispositivos. Sua
andlise perpassa, inicialmente, pelas explicacbes dominantes entre a
chamada “esquerda”, que foram construidas a partir das obras de autores
freudo-marxistas, fundamentalmente Reich*'6 e Stephen Marcus*’, para
guestionar a hipotese repressiva que estava na base de todas as analises
criticas da sexualidade.

O argumento central dessa hip6tese se desenvolve a partir da
constatacdo, por parte do autor, de que a sociedade burguesa havia
estabelecido uma crescente repressdo da sexualidade, entendida como
expressdo mais ou menos natural do ser humano, para desviar suas
energias em relacdo ao trabalho e & familia, duas institui¢des
fundamentais para manter e reproduzir o modelo de acumulagéo
capitalista*!®. Nas sociedades ocidentais pré-capitalistas houve uma certa
liberdade sexual que somente terminou com o inicio do processo de
industrializacdo*'®, o que somado ao surgimento da sociedade burguesa,
contribuiu para o estabelecimento de uma regulacdo fundamentalmente
repressiva da sexualidade, de forma que aquela liberdade se veria
submetida a uma estrita contencdo, se impondo sobre ela o siléncio e o

415 |dem, ibidem, p. 105.

418 FOUCAULT, M., 2008, p. 143.
47 Idem, ibidem, p. 10.

418 |dem, ibidem, p. 11-12.

419 |dem, ibidem, p. 134.
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desconhecimento*?, permitindo-se seu exercicio, apenas, numa forma
socialmente Gtil: para a reproducdo*’ e dentro do matrimonio
monogamico*?2, Essa hipotese, levantada por Foucault permite
abertamente localizar o0 modelo de poder em relacdo a sexualidade: um
poder em sua forma negativa de proibicdo e uma sexualidade mais ou
menos natural, prévia e independente a esse poder, sobre a qual este
exerce sua repressao e contengao.

As duas perspectivas acima apontadas demonstram alguns passos
que levaram os cientistas sociais a analisarem a sexualidade como um
espaco socialmente construido. Mostra-se importante, também, que se
analise alguns argumentos desse debate, articulados ao redor da questao
especifica da homossexualidade e da heterossexualidade como categorias
proprias da sexualidade (enquanto realidades trans-histéricas), que
podem, portanto, ser encontradas em qualquer contexto cultural presente
ou passado.

HALPERIN aduz que a tese basica da maioria dos trabalhos
produzidos acerca do construcionismo social aponta que a
homossexualidade, como categoria, é um invento do século XIX, um
produto do estabelecimento do regime da sexualidade na modernidade
ocidental. Para ele, sdo dois 0s processos que constituem a emergéncia da
sexualidade: o primeiro é a separa¢do de um determinado dominio da vida
social dos individuos com relacdo a outros campos pelos quais se
interessavam anteriormente e a definigdo desse dominio em termos de sua
correspondéncia com um aspecto especifico da natureza psicofisica do ser
humano; o segundo processo consiste na estruturacdo da ideia de uma
identidade sexual dos individuos, a qual esta ligada a existéncia de uma
esséncia anterior que reponde a logica desse campo sexual anteriormente
delimitado®?®. Esses processos conformam, grosso modo, as posicdes
essencialista e/ou construcionista.

A posicdo essencialista assume um marco epistemolégico do tipo
realista, segundo o qual a homossexualidade é um dado, um fato anterior
a sua delimitacdo discursiva e, portanto, exterior ao contexto histérico no
qual emerge e é definida. A aparicdo do termo homossexualidade no

420 |dem, ibidem, p. 10.

421 |dem, ibidem, p. 62-63.

422 |dem, ibidem, p. 45-46.

42 Cf. HALPERIN, David. One hundred years of homosexuality and others
essas on Greek love. New York: Routledge, 1990, p. 46 e ss.



século XIX ndo é, desde esse ponto de vista, sendo a denominagdo de um
conjunto de elementos da realidade que existia dessa forma antes de ser
nominada. Assim, por essa concep¢do, é possivel rastrear a presenca
desses elementos em outros contextos e aplicar esse nome: reconhece-los
como realidade e nomina-los com o significante que delimita essa
realidade*?*.

A posicdo construcionista assume um marco contrério desde o qual
a homossexualidade é uma construcdo discursiva e delimitada
historicamente, sendo, pois, um produto contingente de determinadas
condigdes contextuais. Portanto, se a sexualidade como regime que
constitui os sujeitos definidos por uma esséncia sexual interior, por uma
verdade inscrita no corpo, ndo existia até o século XIX, com anterioridade
a esse momento ndo € possivel falar-se de sujeitos homossexuais.
GARCIA, aponta que, nesse caso, € possivel falar-se em praticas
homossexuais, mas, ao estar inter-relacionadas com outros processos e
estruturas sociais, ao ndo definir uma realidade especifica pela qual os
individuos podem ser especificados em tipos diferentes, essas praticas ndo
se articulam como identidade ou subjetividade. Assim, supor a existéncia
de homossexuais em épocas anteriores a modernidade seria um
anacronismo“2°, No entanto, esse mesmo autor adverte que:

[...] Em muitas ocasifes, o construcionismo tem
adotado posicdes essencialistas, ndo do tipo
biologicista ou psicologista, mas sim do tipo
estruturalista ou sociologista, quando pretendeu
que o significado da categoria se esgotava no
contexto de sua aparicdo, ndo considerando a
possibilidade de sua abertura a um possivel
funcionamento em outros contextos ou quando
assumiu em algumas ocasides um modelo realista,
ndo na relacdo entre o discurso do regime da
sexualidade como seu referente, mas sim do
discurso tedrico a respeito desse fendmeno,
considerado neste caso como histérico e
discursivo. Negar a possibilidade de falar de
homossexualidade na antiga Grécia é crer que essa
sociedade € um todo que se explica por si mesmo e
é pretender que o conhecimento dela se limite a

424 Cf, GARCIA, D., 2005, p. 33.
425 |dem, ibidem, p. 33-34.
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encontra-la como realidade exterior com um
funcionamento auténomo. Pretender que ndo se
pode falar de sexualidade nem de
homossexualidade em outros contextos que nao
seja a modernidade ocidental supbe aceitar que
esses conceitos estdo definidos de maneira
definitiva, que seu significado se esgota nas
condicBes que aparece, implicando renunciar as
possibilidades de ressignificacdo e de movimento
dos mesmos*2,

Essa discussdo a respeito do surgimento/existéncia da
homossexualidade e sua alocagdo como parte das préticas anormais
referentes ao sexo, colocou em evidéncia um regime de controle do desejo
que autores como LOURO nominam de “regime da
heterossexualidade™*?’. Esse regime, que tem seu inicio na modernidade,
estabeleceu a aplicagdo de determinadas tecnologias de poder a serem
direcionadas aos corpos e aos prazeres, constituindo um novo espaco de
relagdes que constituiram o que FOUCAULT denominou de “o
dispositivo da sexualidade*?.

426 |dem, ibidem, p. 33.

421 OURO, G., 2013, p. 29.

428 Antes da instalacdo do dispositivo de sexualidade no século XVIIL, o que
imperava era o dispositivo de alianga, que valoriza o matrimonio, as relagdes de
parentesco ¢ a transmissdo de nomes e bens, estruturando-se em torno de um
sistema de regras que define o permitido e o proibido. Nao se pode dizer que o
dispositivo de sexualidade tenha substituido o dispositivo de alianga, mas que foi
em torno deste que aquele se instalou e que hoje ¢ o dispositivo de sexualidade
que tende a sustentar o velho dispositivo de alianga. O dispositivo de sexualidade
estd ligado a economia através dos corpos, que sao valorizados como objetos de
saber e como elementos nas relagdes de poder, pois, ao penetrar neles, o poder
controla as popula¢des de modo cada vez mais global. A sexualidade torna-se
entdo “um dispositivo de sujei¢do milenar”. Michel Foucault mostra que a
primeira personagem investida pelo dispositivo de sexualidade foi a mulher
histérica, burguesa e ociosa, ¢ que durante muito tempo as camadas populares
escaparam ao dispositivo de sexualidade, mantendo-se submetidas ao dispositivo
de alianga. O dispositivo de sexualidade foi elaborado para e pelas classes
privilegiadas, que buscavam autoafirmarem-se através da verdade sobre seu sexo
e do cuidado com seu corpo; difundindo-se, depois, pelo resto do corpo social,
para controle de natalidade e moralizacdo das classes populares, a partir de
instrumentos diferentes, de outra politica sexual. Tal dispositivo ird se afirmar e



Anteriormente verificou-se que, longe de ser um aspecto natural da
humanidade, a sexualidade e 0 sexo sdo efeitos dessas tecnologias, as
quais delimitaram um novo dominio em torno do campo social, separando
elementos unidos anteriormente a outros ambitos ou préticas, e
articulando-os em uma nova entidade relativamente autbnoma, em
relagdo ao resto da realidade social. A analise foucaulteana a respeito da
emergéncia desse novo dmbito parte, pois, de uma consideracao historica:
a modernidade, contra as explicacdes que pretendem inserir nela o lugar
de um crescimento da repressdo sexual, é o cenario de uma inflagdo
discursiva ao redor do sexo*?®. Na mesma época em que se supde a
condenagdo da sexualidade ao siléncio e ao desconhecimento, se
desenvolvem técnicas generalizadas que induziriam a falar sobre o sexo.
Em definitivo, a sociedade burguesa, longe de reprimir a sexualidade,
instaura um dispositivo destinado a produzir verdades sobre o sexo,
através de um crescimento constante dos discursos que a ela se referem.

O novo regime ou dispositivo da sexualidade se constituiu através
da generalizagdo de técnicas de inflacdo discursiva ou técnicas de
incitacdo a falar sobre o sexo*®. Se estabeleceram lugares e mecanismo
de observacdo e registro das praticas e desejos sexuais como forma
especifica de controle sobre os corpos. Ndo se tratou, todavia, de uma
regulamentacdo nova sobre 0 um campo anteriormente livre de restrigdes
que se expressaria em sua naturalidade*®*; tratou-se, em verdade, de uma

ganhar forca ao longo dos séculos XVII ¢ XVIII com o desenvolvimento das
relagdes de poder na sociedade ocidental. Sdo dois os eixos em que se deu o
desenvolvimento destas relagdes, o micro — individual — e 0 macro — social. No
primeiro nivel estdo as relagdes que se estabelecem e agem sobre o corpo
individual, sobre o organismo, sobre o corpo enquanto maquina. No segundo
nivel estdo as estratégias dirigidas ao corpo social, a populagdo, constituindo-se
em uma bio-politica da populagdo. Ambos 0s eixos ndo se opdem, mas se
entrelagam e apoiam mutuamente. Esta justamente nisso a relevancia do
dispositivo de sexualidade, pois segundo Foucault a articulagdo entre os eixos
“ndo sera feita no nivel de um discurso especulativo, mas na forma de
agenciamentos concretos que constituirdo a grande tecnologia do poder no século
XIX: o dispositivo de sexualidade sera um deles, e dos mais importantes”. Cf.
FOUCAULT, M., 2003, p. 153 e ss.

429 Cf. FOUCAULT, M., 2003, p. 15 e ss.

430 |dem, ibidem, p. 17 e ss.

431 Foucault se desliza em muitas ocasides em direcdo a esta outra posicdo que
veria na época pré-moderna uma espécie de situacdo de liberdade dos prazeres
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mutacdo nas formas de poder aplicadas aos prazeres corporais € aos
intercambios e relagdes sexuais. Onde antes havia a lei da alianga com
suas proibicbes (o tabu do incesto) e obrigacbes (a prescrigdo da
exogamia*®?), agora, uma nova técnica baseada na disseminagdo e
intensificagdo dos pontos de intervengéo do poder, através da proliferagédo
dos prazeres, vem a ocupar seu lugar*3. Essa nova tecnologia
estabeleceu, ou produziu o sexo, como um segredo que deve ser
desvelado, e produziu a sua vez, as técnicas e 0s mecanismos para efetuar
seu descobrimento, sua interrogacdo e sua decodificagdo, mecanismo
duplo que engendra simultaneamente uma técnica de descobrimento da
verdade do sexo, ao tempo em que constitui 0 sexo como uma questdo ou
uma verdade a se descobrir: num primeiro momento se inscreve um
segredo nos corpos para depois, num segundo tempo, desvenda-lo; ou
melhor, trata-se de um procedimento de operagdo simultanea pela qual a
prépria busca do sexo como segredo inscrito nos corpos, o produz como
seu efeito, e mediante esse mecanismo se estabelece uma nova instancia
de conhecimento que constroi, como todo dispositivo de conhecimento, o
mesmo objeto que posteriormente pretende encontrar em estado bruto, a
margem de sua intervencéo*3*,

E essa mesma ldgica a que, segundo o pensamento foucalteano,
determina o fato da multiplicacdo das perversfes sexuais a partir do
século XIX. No lugar de encontrar nessa época, tal e como defendiam as
teses repressivas do sexo, um confinamento da sexualidade a sua forma
heterossexual dentro do matriménio, pode-se ver como se desenvolvem e
se multiplicam suas formas perversas. Mediante essa multiplicagdo, o
poder aumenta seus pontos de apoio e, ao revés, a expansdo dos espagos
de aplicacdo do poder é também causa dessa proliferacdo dos prazeres
perversos:

anterior ao estabelecimento da norma regulamentadora. Da mesma maneira, em
sua aproximagao aos Didrios de Herculine Barbin, tal e como sinalizado por
BUTLER “Foucault apela a um caminho de multidisciplinidade libidinal pré-
discursiva que efetivamente pressupde uma sexualidade “antes da lei””.
BUTLER, Judith. O género em disputa. O feminismo e a subversdo da
identidade. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p.
129.

42 Em biologia, a exogamia refere-se ao cruzamento de individuos pouco
relacionados geneticamente.

43 Cf. GARCIA, D., 2005, p. 47.

43 Cf. GARCIA, D., 2005, p. 47-48.



[...] O tipo de poder que se desenvolve opera por
proximidades que erotizam (sensualizam) as
técnicas de observacao, registro e controle que as
constituem. Assim que, por um lado, o poder
intensifica e multiplica os prazeres nos préprios
lugares de aplicacdo; e, a sua vez, o carater secreto
do sexo e as técnicas de interrogacdo geram um
poder especifico nas estratégias de ocultagdo e
desvelamento desse segredo”®®.

Feitas essas consideracdes, é importante questionar onde esta a
homossexualidade nesse discurso? Inicialmente é importante consignar
gue homossexualidade ndo guarda relacdo com o género, tampouco com
as identidades de género. Trata-se de uma dimensdo ligada ao desejo
afetivo e sexual dos sujeitos, na qual mostra-se aparente o interesse por
pessoas do mesmo sexo. Para FOUCAULT, a homossexualidade forma
parte do complexo de perversdes que aparecem como efeito da aplicacdo
dessa nova tecnologia do poder que é o dispositivo da sexualidade. Essas
perversdes, para além de multiplicarem-se, sdo incorporadas aos
individuos como uma interioridade essencial ou como uma natureza que
os define como sujeitos. Com efeito, antes da modernidade, os desvios
relativos a lei reguladora da reproducdo e do sexo eram considerados
como préaticas; a partir de entdo, as perversdes sdo indices de uma
personalidade especifica de determinado tipo de pessoa. No movimento
de constituicdo do sexo como verdade e segredo, as perversdes em geral,
e a homossexualidade em particular, se convertem em marcas de um
segredo sexual escondido no mais profundo do ser:

[...] O homossexual do século XIX torna-se uma
personagem: um passado, uma histéria, uma
infancia, um carater, uma forma de vida; também é
morfologia, com uma anatomia indiscreta e, talvez,
uma fisiologia misteriosa. Nada daquilo que ele &,
no fim das contas, escapa a sua sexualidade. Ela
esta presente nele todo: subjacente a todas as suas
condutas, ja que ela é o principio insidioso e
infinitamente ativo das mesmas; inscrita sem pudor
na sua face e no seu corpo ja que é um segredo que

4% GARCIA, D., 2005, p. 48.
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se trai sempre. E-lhe consubstancial, nfo tanto
como pecado habitual, porém como natureza
singular. E necessério nfo esquecer que a categoria
psicologica,  psiquiatrica e médica da
homossexualidade se constituiu no dia em que foi
caracterizada —o famoso artigo de Westphal em
1870, sobre as "sensac¢des sexuais contrarias" pode
servir de data natalicia — menos como um tipo de
relacOes sexuais do que como uma certa qualidade
da sensibilidade sexual, uma certa maneira de
interverter, em si mesmo, o masculino e o
feminino. A homossexualidade apareceu como
uma das figuras da sexualidade quando foi
transferida, da préatica da sodomia, para uma
espécie de androgenia interior, um
hermafroditismo da alma. O sodomita era um
reincidente, agora o homossexual é uma espécie®*®.

FOUCAULT localiza no interior do regime da sexualidade o
processo de “incorporagdo das perversdes e especificagdo dos
individuos™*¥’, que produzem o homossexual como tipo de pessoa com
caracteristicas determinadas e diferentes do resto dos individuos. Esse
mecanismo de poder que constituiu 0o homossexual como um tipo
especifico de individuo também constituiu a homossexualidade como um
efetivo risco ou perigo que atinge a todos os individuos, uma vez que
todos estdo submetidos a possibilidade de ser definidos por essa categoria.

Os distintos discursos que se desenvolveram sobre a
homossexualidade, tanto os normativos e homofébicos quanto os de
resisténcia e liberacdo, tenderam a acentuar um dos polos dessa dicotomia
ou ambiguidade discursiva: os discursos normativos e homofébicos
localizam a homossexualidade como uma natureza enferma do individuo
bem como criam referentes que estabelecem a possibilidade de corrupgéo
e desvio em qualquer individuo (que se baseiam em um modelo de
contagio, e por tanto, estabelecem toda uma série de tecnologias sociais
para evitar seu desenvolvimento e proliferacdo mediante certo controle);
os discursos de resisténcia o fazem a partir de praticas separatistas de

4% FOUCAULT, M., 2003, p. 43-44.
437 |dem, ibidem, p. 43.



afirmacdo de uma identidade (natural ou social, inata ou politicamente
construida) até o discurso de afirmacdo e reivindicacdo da perversidade
polimorfa universal (que sup8e a repressdo de uma homossexualidade
inata e latente que é necessario liberar em todo o corpo social)*38.

A norma heterossexual, entéo, esta assim marcada pelo seu outro
homossexual de duas formas distintas: ao mesmo tempo em que o exterior
deve se estabelecer para constituir-se como norma, deve também proibir
para delimitar o espaco do possivel, do permitido. Ocorre que, ao definir
e delimitar esse exterior, a heterossexualidade Ihe da uma espécie de carta
de existéncia, o constituindo como possibilidade, e, portanto, como risco
e ameaca, devendo, assim, estabelecer mecanismos de defesa para evita-
lo:

[..] A linguagem e a lei que regulam o
estabelecimento da heterossexualidade, ja como
uma identidade, j& como uma institui¢do, ja como
uma pratica, ja& como um sistema, sdo a linguagem
e a lei da defesa e da protecdo: a heterossexualidade
assegura sua identidade e aponta seus limites
ontolégicos, protegendo-se a si mesma do que
percebe como as continuas  intromissdes
depredadoras de seu outro contaminado: a
homossexualidade*®.

Uma aproximacao como esta a heterossexualidade retoma assim a
tese foucaulteana da inseparabilidade entre poder e resisténcia, entre
norma e subversdo; precisamente, no estabelecimento de um outro que
permite e assegura a continuacdo do legitimo mediante a criacdo de um
ponto de apoio para suas praticas, o poder produz o lugar desde o qual sua
prépria acdo pode fracassar. Todo exercicio de poder, toda constitui¢do
de uma norma, nas palavras de GARCIA, produz um excesso, “um resto
gue impede sua totalizacdo, a determinacdo completa do objeto que
produz e sobre o qual se exerce” Ao estabelecer e proibir um
comportamento externo, ao delimita-lo e da-lhe existéncia, a
heterossexualidade subverte nesse mesmo mecanismo suas proprias

48 Cf. GARCIA, D., 2005, p. 49-50.

4% FUSS, Diana. Dentro/fuera. In.. CARBONELL, N; TORRAS M.
Feminismos literarios. Madrid: Arco/Libros, 1999, p. 115.

4“0 GARCIA, D., 2005, p. 50.
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pretensdes de ser natural e necessaria, ja que 0 que estd proibindo ndo ¢
possivel, e precisamente por isso é necessario proibi-lo*!,

A homossexualidade, portanto, ndo é algo externo absoluto em
relagdo a heterossexualidade, mas sim algo interno a ela, a seu prdprio
funcionamento e defini¢do, funcionando como aquilo que assinala o seu
limite de clausura enquanto um regime ou como identidade. A
homossexualidade é o indicador de uma falta, de um vazio na estrutura da
heterossexualidade, e a operacdo de sua externalizacdo é o intento de
recuperar a plenitude dessa estrutura, mediante a expulsdo de sua propria
impossibilidade inerente na figura do outro. Em outras palavras, a
producdo da homossexualidade como elemento externo e independente
do regime heterossexual é 0 mecanismo pelo qual se pretende ocultar sua
contingéncia estabelecendo a ilusdo de sua necessidade**?.

2.4 ESTUDANDO O GENERO E CONCEBENDO SUAS
IDENTIDADES.

2.4.1 Conceituando o género a partir das Teorias Feministas.

Género é uma palavra que necessariamente pede uma explicacéo a
respeito de seu significado**3. Serve para classificar os mais diversos
fendmenos, tais como géneros de literatura, de cinema, de musica, dos

441 Cf. WEEKS, Jeffrey. El malestar de la sexualidad. Significados, mitos y
sexualidades modernas. Madrid: Talasa, 1993, p. 21.

442 |dem, ibidem, p. 17 e ss.

443 Gender. n specialized or fml the physical and/or social condition of being male
o female. Cambridge International Dictionnary of English; género. S.M. 1. Classe
cuja extensdo se divide em outras classes, as quais, em rela¢do a primeira, sdo
chamadas espécies. Novo Dicionario Aurélio. Enquanto que, em inglés, gender é
um substantivo que designa exatamente a condigdo fisica e/ou social do
masculino e do feminino, a palavra género, em portugués, é um substantivo
masculino que designa uma classe que se divide em outras, que sdo chamadas
espécies. Existe, portanto, uma dificuldade semantica que confunde o leitor
médio e que obriga, na verdade, a uma constante necessidade em definir o que
seja género, sempre que utilizamos tal categoria em portugués. Alias, a mesma
dificuldade ocorre com a lingua francesa, dai a utilizacdo da expressao rapports
sociaux de sexe ao invés de gendre. MORAES, Maria Lygia Quartim de. Usos e
limites da categoria género. Cadernos Pagu, v. 11, 1998, p. 1.



seres vivos na escala bioldgica, funcionando quase sempre como um
termo classificatorio. No contexto da presente tese, a palavra género sera
utilizada como termo que serve para classificar as pessoas em relagdo ao
fendmeno da construgdo do masculino e do feminino, pela sociedade e
pela cultura, o que fard& com que tal palavra apresente diferentes
concepcoes, diferentes focos de analise, conforme as bases tedricas que
Ihe servirdo de sustentacao.

Nessa condicdo, nem sempre esse foi um termo utilizado pelos
cientistas sociais que, até a década de 60 do século passado, ndo se
preocupavam com a constru¢cdo social da identidade de homens e
mulheres. Em verdade, no mundo académico, a palavra género surgiu no
momento em que pesquisadoras feministas buscavam, através dos
chamados “estudos sobre as mulheres”, desnaturalizar a condicdo da
mulher na sociedade**4. Essa tentativa visava desconstruir a ideia de que
tudo aquilo que a ela se referia estaria em sua natureza feminina, cujas
caracteristicas (maternidade, delicadeza, sensibilidade, obediéncia,
amorosidade, afetividade, etc.) eram desvalorizadas pela sociedade
ocidental de mercado, onde a competitividade e a agressividade
(caracteristicas vistas como naturais e essencialmente masculinas) eram
mais valorizadas. A desigualdade entre homens e mulheres era
interpretada como um dado natural, como algo que ndo poderia ser
modificado, funcionando ai o inicio da contribuicdo dos estudos
feministas para a desnaturalizacdo dos géneros.

A naturalizagdo de comportamentos foi o mesmo componente
utilizado pelas Ciéncias Médicas no tocante a sexualidade, conforme
demostrou-se no tdpico anterior, todavia, no tocante ao género, esse
componente avangou em termos negativos, pois desconsiderou gque tanto
mulheres como homens adquiririam suas caracteristicas de feminilidade
e de masculinidade na vida social, ainda antes do nascimento, através das
expectativas criadas pelos pais e por todo o tecido social, tdo logo saibam
0 sexo da crianca que ainda é uma promessa. Essas expectativas,
traduzidas nas cores dos brinquedos e dos enxovais, na decoracdo dos
guartos, na escolha dos acessorios e até na forma como a mée se comunica
com o bebé em seu ventre, ja carregam as formas de entender o que é ser
homem e o que é ser mulher e, consequentemente, o que sera ensinado ao
NoVo Ser.

444 Cf. SIMIAO, Daniel Schroeter. Género no mundo do Trabalho. Cadernos
de Género e Tecnologia. Ed. UTFPR, ano 1, n. 1, 2005, p. 1-2.
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MORAES, adverte que foi no decorrer dos anos 90, em
decorréncia do impacto politico das teorias feministas e de novas
perspectivas de analise do “ser mulher”, que o uso da categoria género
tornou-se mais frequente, sendo introduzido nas universidades e
instituicbes académicas em varias partes do mundo ocidental, inclusive
no Brasil. As Ciéncias Sociais, seguindo a perspectiva desbiologizante*
das masculinidades e feminilidades, passou a utilizar o termo género
partindo de uma seara culturalista, na qual as categorias diferenciais de
sexo nao implicariam no reconhecimento de uma esséncia masculina ou
feminina, de carater abstrato e universal, mas, diferentemente, apontariam
para a ordem cultural como modeladora de mulheres e homens*46. Em
sentido mais claro, o que chamamos de homem e de mulher ndo seria o
produto da sexualidade bioldgica, mas sim de relagfes sociais baseadas
em distintas estruturas de poder*+’.

Mas, antes de se chegar a esse conceito de género, 0S meios
académicos foram trilhando outros caminhos na construgcdo do
significado desse termo. COSTA aduz que, buscando outras
interpretacdes, tais como “género como varidvel binaria, género como
papeis dicotomizados, género como uma variavel psicolégica, como
sistemas culturais e como relacional”, foi possivel compreender que
género, sexualidade e sexo biol6égico ndo possuiriam uma relagdo
univoca, mas que a complexidade do fenémeno era bem maior#4,

Segundo COSTA, alguns teoricos, ao invés de entenderem o
homem e a mulher como opostos binérios, onde o género funcionaria
como uma caracteristica relacionada a diferenca biologica, preferiram

445 Mais adiante se realizard uma descricdo concreta acerca dessa perspectiva.

446 Cf. MORAES, M., 1998, p. 2-3.

47 HEILBORN, M. Usos e abusos da categoria género. In. HOLLANDA, H.
B. de (org.) Y Nosotras Latinoamericanas? Estudos sobre género e raca.
Fundagdo Memorial da América Latina, 1992, p.39-44. A categoria de género
ndo deve ser acionada como um substituto de referéncia para homem ou mulher.
Seu uso designa, ou deveria fazé-lo, a dimensdo inerente de uma escolha cultural
e de conteddo relacional. Por outro lado, traz embutida a articulagdo desse codigo,
que se apropria da diferenga sexual tematizando-a em masculino e feminino, com
outros niveis de significacdo do universo, porquanto no que respeita, por
exemplo, as sociedades primitivas — e ndo apenas nelas — o género interage com
outros codigos”.

448 COSTA, Claudia de Lima. O leito de procusto: género, linguagens e teorias
feministas. Cadernos Pagu, v. 2, 1994, p. 147.



enfatizar o carater social do género, conceituando-o como sendo o papel
que os individuos assumem na sociedade. Para ela, o paradigma dos
papeis tem sido usado para analisar as diferencas entre as posigdes das
mulheres e dos homens e para explicar como ambos sdo moldados para
essas posicoes. Esse marco tedrico sustenta, em linhas gerais, que através
da socializagdo, homens e mulheres aprendem e internalizam identidades
especificas pelo desempenho de determinados papeis, de modo que,
masculino e feminino séo aprendidos através da representacao de papeis
masculinos e femininos, da mesma maneira como um ator ou uma atriz
aprende suas falas pela leitura e memorizagdo de um roteiro. Além disso,
a sociedade recompensa aqueles que se conformam com 0s papeis que
Ihes foram designados e pune aqueles que se desviam das regras que, por
sua vez, sao deduzidas a partir de exigéncias estruturais da ordem
social**.

Essa abordagem de género, muito embora represente um avanco
no tocante ao paradigma da diferenca sexual — ja que entende o género a
partir de papeis institucionais e sociais especificos e ndo como uma
caracteristica intrinseca a biologia dos sujeitos — contém pressuposicoes
questionaveis e falhas graves*°. THORNE aponta que a primeira
fragueza nessa abordagem diz respeito ao fato de que a terminologia dos
papeis nao é de muito auxilio na compreensao do género. Ser homem ou
ser mulher ndo equivale a ser um professor ou uma secretaria:

[...] A terminologia dos papeis sexuais obscurece a
questdo sobre o efeito do género sobre papeis mais
especificos — sobre normas, avaliagdes e
comportamento real. Por exemplo, professoras
geralmente recebem menos credibilidade, prestigio
e pagamento do que professores*®*.

Observa-se que a metafora de papeis infiltra percepcdes e termina
por equacionar o papel feminino com papeis especificos de mée e esposa,
de forma que:

49 Cf. COSTA, C., 1994, p. 147 e ss.

450 Cf. THORNE, Barrie. Gender and social groupings. In.: RICHARDSON,
Laurel & TAYLOR, Vera (orgs). Feminist Frontiers: Rethinking Sex, Gender and
Society. New York: Addison-Wesley, 1983, p.65.

41 THORNE, B., 1983, p. 65.
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[...] A conexdo entre género e poder fica, portanto,
fora da andlise. Além do mais, muitas vezes ndo
esta claro a que o papel masculino ou o papel
feminino se referem. Em alguns casos sdo usados
para referir-se a um ideal normativo de
comportamento; em outros casos, referem-se a
esteredtipos de papeis do homem ou da mulher*®?,

Uma segunda critica demonstra que a teoria dos papeis ndo fornece
um relato adequado da mudanca social. Os tedricos dessa corrente
enxergam a mudanca como sendo algo que acontece para os papeis de
cada género, ndo como algo que surgiria dentro das relacfes entre os
géneros em consequéncia da interacdo dialética entre a pratica social e a
estrutura social*®,

A terceira critica afirma que o marco dos papeis ndo levanta
guestdes de poder e desigualdade:

[...] A ideologia dos papeis masculinos e femininos
obscurece as praticas material e social opressivas
que sustentam distingBes rigidas entre homens e
mulheres. Ao enfatizar dualismos, essa teoria
desvia a atencdo da complexidade das relagdes
sociais. O género é melhor entendido em termos
politicos e sociais e com referéncia a formas e
locais e especificas de relagdes e desigualdades
sociais. O que a abordagem dos papeis oferece, em
Gltima instancia, é uma visdo abstrata das
diferencas entre 0s sexos e suas situagdes, ndo uma
visdo concreta das relagdes entre ambos*>*,

Com feito, considerar o género como uma variavel psicolégica foi
a opcdo de alguns pesquisadores ligados a &rea da Psicologia que

42 COSTA, C., 1994, p. 148.

453 CARRIGAN, Tim; CONNELL, Bob; LEE, John. Toward a New Sociology
of Masculinity. Theory and Society 14, no. 5, 1985, p. 551-604. Disponivel em:
<http://www.jstor.org/stable/657315> Acesso em 15 ago 2016.

454 COSTA, C., 1994, p. 149.



“optaram por conceituar género como uma orientacdo ou forca da
personalidade™*®.

Na busca de um conceito de género que se baseasse mais numa
continuidade do que numa dicotomia, investigadores dessa area
desenvolveram um instrumento no qual as diferencas entre as
masculinidades e as feminilidades constituiriam mais uma questdo de
grau do que de oposi¢do*®. Por este instrumento, os “coeficientes de alta
masculinidade/alta-feminilidade encontram-se no extremo da escala, com
a androgenia representando uma combinacdo de pontuacfes elevadas
tanto na masculinidade quanto na feminilidade™*®’. DALY descreveu que
o andrdégeno passou a significar algo como “John Travolta e Farrah
Fawcett-Majors grudados com fita adesiva Scotch™%8, de forma que o ser
androgeno designaria uma “pseudo-integridade em sua combinacéo de
descrigdes distorcidas de género™*°.

Contudo, apesar da popularidade da androgenia, 0 exame
cuidadoso da validade da construcdo dessa escala ndo conseguia
determinar o que exatamente estava sendo alvo de mensuragdo, tampouco
0 que significava. Desde entdo, inimeros autores, a exemplo de LOTT40,
vém questionando a validade conceitual e politica da androgenia,
oferecendo vérias criticas sobre ela; outros tantos*%!, ao tecerem suas
criticas, afirmaram que a escala em comento faz do comportamento
andrégeno uma qualidade de género, uma espécie de autorreferente, de
acordo com um modelo ainda dualistico e rigido de masculinidades e
feminilidades, o qual, ainda estd enraizado em expectativas
esteriotipantes*6?,

Nessa perspectiva, 0 género, definido como orientacdo
psicoldgica, continuou, a exemplo da nocdo anterior, a fundamentar

455 |dem, ibidem, p. 150.

456 |dem, ibidem, p. 150.

457 |dem, ibidem, p. 150-151.

48 DALY, Mary. Gyn/Ecology: The metaethics of Radical Feminism. Boston:
Beacon Press, 1978, p. XI.

4S DALY, M., 1978, p. 387.

40 para maiores esclarecimentos: LOTT, Berenice. A feminist critique of
Androgyny: toward the eliminatior of gender attributions for learned behavior.
In: MAYO, C; HENLEY, N. (Orgs.) Gender and nonverbal behavior. New York:
Spring-Verlag, 1981, p. 171-180.

41 Cf. LOTT, B., 1981, p. 387.

462 Cf. COSTA, C., 1994, p. 150-151.
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nogdes tradicionais de masculinidades e feminilidades, terminando por
ratificar essa distingdo que, na realidade, procurava dissolver. COSTA
assegura que, quando se situa o género no amago da “psique”, como uma
forca ou como uma orientacdo que seria em grande parte causa que
explicaria 0 desejo e o comportamento, estar-se a excluir quaisquer
consideragdes sobre a dimensdo politica de sua constituicdo: o género
como efeito de préticas discursivas. Para a autora, teorizar hierarquias
sexuais em termos funcionais ou psicoldgicos, ou ainda como um reflexo
de limitacdes bioldgicas, minimiza diversas considera¢fes socioldgicas
gue buscam explicar como diferencas de género sdo criadas e mantidas
pelas proprias relagdes de género*63,

Outro marco tedrico importante para o estudo que ora se estabelece
foi a denominagdo do género como um sistema cultural. A influéncia
derivada do movimento Feminismo Culturalista*®* e do discurso sobre a

463 |dem, ibidem, p. 153.

464 Também conhecido como feminismo relacional, esse movimento tem como
ponto de partida a postulagdo da existéncia de diferengas fundamentais entre
homens e mulheres, que apresentam diferentes processos de desenvolvimento
moral. Enquanto os homens, ao depararem-se com conflitos morais,
frequentemente organizam-se por meio de ideias de justica e formulam
raciocinios légicos baseados em direitos individuais abstratos, as mulheres sdo
mais inclinadas a uma ética de cuidado, preocupada na preservacéo das relagdes
e preferindo solugdes contextuais e particularizadas.

Segundo as feministas relacionais, a voz diferente resultante deste processo
diferenciado de desenvolvimento moral possibilitaria as mulheres maior
capacidade de solugédo dos problemas, dada a énfase em valores como cuidado
com o outro, abertura, simpatia, paciéncia e amor. A denominacdo culturalista
deve-se ao fato de visualizar a libertagdo feminina através da afirmagéo de uma
contra-cultura centrada na realidade das mulheres. A afirmacdo dessa contra-
cultura faria a realidade feminina inassimilavel a norma geral de igualdade de
tratamento, dai enfantizando que o tratamento como igual destas duas realidades
diversas s6 é possivel através de medidas diferenciadas. Neste sentido, as
feministas culturalistas divergem da argumentacdo geralmente aceita pelas
feministas liberais, que defendem a superacéo das desigualdades experimentadas
pelas mulheres mediante igualdade de tratamento, relutando admitir medidas
diferenciadas por nelas vislumbrar a presenga de uma ideologia de superioridade
masculina que se traduz, por exemplo, em atitudes paternalistas, reforcadoras dos
papéis tradicionais que inferiorizam mulheres diante de homens. NASSIF, Luis.
As divisoes do feminismo, 2012. Disponivel em: <



diferenca fez com que essa visdo entendesse o género como dois sistemas
incomensuraveis. As culturalistas entendiam que as experiéncias tipicas
das mulheres, como aquelas que cuidam, alimentam e pacificam, lhes
permitia criar uma espécie de cultura diferente, assim como Ihes permitia
articular diferentes epistemologias, assim como valores estéticos e
culturais alternativos. Nessa concepcéo, a diferenca se torna um conceito
de grande importancia para significar que as mulheres tém uma voz, uma
psicologia e também experiéncias de amor diferentes. Essa concepcéo foi
tomada como uma espécie de contra-cultura, fundada no mundo da
cooperagdo/participacdo e sensibilidade da mulher no tocante as
necessidades dos outros, a qual influencia o estilo do discurso proferido
pelas vozes femininas, fazendo-o mais pessoal, relacional e ligado ao
contexto, quando comparado ao dos homens*6®,

O argumento que melhor enquadra o discurso da mulher como uma
subcultura linguistica, distinta da do homem foi apresentado pelos autores
MALTZ e BORKER. Para eles, homens e mulheres sdo originarios de
diferentes subculturas sociolinguisticas — baseada em uma extensa e
retérica divisdo nos universos de meninos e meninas na infancia —em que
ambos aprendem diferentes formas e regras de interacdo, assim como
diferentes modos de discurso e diferentes direitos e deveres de falar e de
ouvir. Acrescentam que quando tentam se comunicar uns com 0s outros,
geralmente nédo séo bem-sucedidos*%. Ademais:

[...] sdcio-linguistas e antropdlogos que concebem
0 género seguindo um modelo de sistemas
culturais, alegam que o fato do discurso das
mulheres ter sido caracterizado como ausente de
poder, ineficaz e incerto, somente revela as
maneiras pelas quais os grupos dominantes
(homens) distorceram e silenciaram as expresses

http://jornalggn.com.br/blog/luisnassif/as-divisoes-do-feminismo>. Acesso em
16 ago 2016.

465 Cf. COSTA, C., 1994, p. 153.

46 MALTZ, Daniel; BORKER, Ruth. A cultural approach to male-female
miscommunication. In.: J.J Gumperz (org). Language and social identify.
Cabridge: Cambridge University Press, 1982, p. 196-216. Disponivel em: <
http://courses.umass.edu/comm497c/Reading%20pdfs/MaltzBorker.pdf>.
Acesso em 16 ago 2016.
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de um modelo alternativo das mulheres para o
mundo*®’.

Esse marco tedrico também esta repleto de problemas, tanto ao
nivel da pratica quanto ao nivel da teoria. Em primeiro lugar:

[...] embora haja fatores econémicos, politicos,
histéricos e ideoldgicos bastante reais e concretos
que contribuem para mantes as mulheres como
subcultura linguistica separada (exe., 0 acesso
desigual aos recursos por parte das mulheres;
separacdo ocupacional e social entre homens e
mulheres; a segregacdo das mulheres e de sua
linguagem por instituicdes como o estado e os
meios de comunicagdo em massa), o discurso sobre
mundos separados pde demasiada énfase na
diferenca, negligenciando as  importantes
semelhancas entre os seres humanos. Em segundo
lugar, essa perspectiva pressupde que sd existe uma
voz ou cultura feminina homogénea. Como o
género em nossa cultura geralmente se imbrica
com outras categorias de estratificacdo, bem como
com dimensdes que se encontram dentro do campo
das relagbes de género  (homossexuais,
heterossexuais, transexuais, bissexuais, etc.),
somente nos é possivel falar de uma multiplicidade
e diversidade de vozes femininas*e,

COSTA ainda registra que essa perspectiva que assimila o género
como um sistema cultural proporciona um movimento de idealizagéo do
mundo das mulheres, que chega a romantizar a opressdo. Muito embora
a celebracdo de uma cultura das mulheres traga resultados positivos —
como por exemplo, a elevacdo da consciéncia das mulheres -, segundo
essa autora, deve-se perceber que a propria nogao de diferenca pode agir
de forma a obscurecer a dominagdo que os homens exercem sobre elas.
Nesse sentido, a celebracdo da diferenca, por intermédio do reforco de
dualidades, como propde essa visdo de género, falha em desafiar e
também em transformar as praticas institucionais que constituiram o

47 COSTA, C., 1994, p. 154.
468 |dem, ibidem, p. 154.



género como diferenca hierarquica. Ou seja, pensar o género ao redor de
oposices binarias sempre implicard na subordinacdo do segundo
elemento em relagdo ao primeiro (do feminino em relagdo ao masculino;
€ mesmo que se inverta a ordem dos termos, segundo a autora, somente
se repetiria o sistema que funcionava na posicéo inicial“®.

MOI justifica que a adogdo desse prisma que valora a diferenca
pode resultar no que ela chama de “faca de dois gumes”: a diferenga, que
no primeiro momento serviria para qualificar as mulheres positivamente,
poderia ser utilizada como uma espécie de justificativa ideolégica como
forma de ratificar préaticas institucionais discriminatdrias (para manter as
mulheres em seus devidos lugares ou mesmo para retorna-las a esses
lugares)*”°. Aduz, ademais, que dado que os homens geralmente retém
maior poder na sociedade, “o discurso da diferenca poderia (e seria)
empregado para provar que certas atividades pouco agradaveis sao mais
condizentes com a natureza feminina que com a masculina”*"%,

O quarto marco tedrico representa o mais frutifero, em termos de
contribuicdes para os estudos do género e das interacfes sociais como um
todo, quando comparado aos anteriores. O ponto de partida para a
compreensdo das questdes de género numa visdo relacional, “ndo é o
individuo, nem seus papeis, mas o sistema social de relacionamento
dentro do qual os interlocutores se situam™#’2, A forma relacional de
entender as questfes de género, como 0 nome sugere, leva em
consideracdo uma serie de relacdes que circundam a questéo,
abandonando a viséao dicotdmica e da divisdo de papeis do género, onde
se reconhecem “uma esséncia masculina ou feminina, de carater abstrato
e universal”#’3, Na visdo relacional, o masculino e o feminino néo sao
dois mundos a parte; ambos possuem caracteristicas que podem variar,
privilegiando-se a pluralidade e ndo apenas as diferencas.

Segundo LOURO:

[...] O conceito passa a ser usado, entdo, com um
forte apelo relacional — ja que é no ambito das
relacdes sociais que se constroem os géneros. Deste

49 Cf. COSTA, C., 1994, p. 156-157.

470 Cf. MOI, Toril. Teoria Literaria Feminista. Trad. Amaia Barcéna. Madrid:
Catedra, 1988, p. 154.

411 MO, T., 1988, p. 154.

472 COSTA, C., 1994, p. 158.

473 MJORAES, M., 1998, p. 2.
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modo, ainda que os estudos continuem priorizando
as analises sobre as mulheres, eles estardo agora, de
forma muito mais explicita, referindo-se também
aos homens*™,

A visdo relacional do género permite, na visdo de COSTA, trés
coisas simultaneamente.

Em primeiro lugar, é possivel que se desenvolva uma concepcéo
dindmica de masculinidades e feminilidades enquanto estruturas de
relacGes sociais, cujos significados sdo dados pelo sistema de sexo/género
da formag&o social em analise. Esse sistema, ao seu turno, refere-se ao
gue a autora chama de constituicdo simbdlica e historico-social das
diferencas anatdmicas entre os sexos, 0 que formaria uma rede através da
gual o self desenvolve uma identidade corporea, um certo modo de ser
num corpo e de viver esse corpo*’®.,

Em segundo lugar, ao enfocar a dindmica dos contextos sociais e
também das configuracBes particulares que derivam dos arranjos de
género, essa conceitualizacdo permite conceber a existéncia de uma
pluralidade de masculinidades e de feminilidades, em oposi¢do a uma
visdo dicotbmica que prevé homens e mulheres como dois blocos
homogeéneos e indiferenciados entre si*’®. Essa concepcéo foi defendida
de forma poética e ressonante por DERRIDA, o qual questionou:

E se alcangdssemos, e se nos aproximassemos aqui
(...) da &rea de uma relacdo com o outro onde 0
cédigo de sinais sexuais ndo mais fosse
discriminatério? A relacdo ndo seria assexual,
longe disso, mas seria sexual de outra maneira:
além da diferenca binaria que governa o decoro de
todos os cddigos, além da oposicdo
feminino/masculino,  além,  também, da
bissexualidade, além da homossexualidade e
heterossexualidade(...). Enquanto sonho aproveitar
a chance que esta questdo oferece, eu gostaria de
acreditar na multiplicidade de vozes sexualmente

474 LOURO, Guacira Lopes. Género, sexualidade e educacdo: uma perspectiva
pos-estruturalista. Petropolis: Vozes, 1997, p. 22.

475 Cf. COSTA, C., 1994, p. 159.

476 |dem, ibidem, p. 159.



assinaladas. Eu gostaria de acreditar nas massas,
esse nimero indetermindvel de vozes marcadas,
esse mobile de sinais ndo-sexuais cuja coreografia
pode carregar, dividir, multiplicar o corpo de cada
‘individuo’, seja ele classificado como 'homem' ou
'mulher’ de acordo com os critérios em uso. Mas de
onde viria 0 'sonho' do inumeravel, se é que é
mesmo um sonho? Sera que o prdprio sonho ndo
prova que o que foi sonhado deve estar 14, para
propiciar o sonho?47?

Em terceiro e ultimo lugar, conceituar género a partir dessa
perspectiva, permite entender como os géneros sdo forjados e incrustados
em “uma economia semidtica da diferenca sexual*’®. Ao se analisar a
dindmica das relages sociais COSTA explica que somos também
capazes de compreender melhor como as diferencas de género s&o

477 Traducéo livre do trecho: [...] et si nous atteignions ici, et si nous approchons
ici (car cela ne s'atteint pas comme un lieu déterminé) la zone d'une relation &
l'autre ou le code des marques sexuelles ne serait plus discriminant? Relation des
lors non pas a-sexuée, trés loin de la, mais autrement sexuée, au-dela de la
différence binaire qui gouverne la bienséance de tous les codes, au-deld de
I'opposition féminin/masculin, au-dela de la bisexualité aussi bien, de
I'hnomosexualité ou de I'hétérosexualité (...) C'est en révant de sauver au moins la
chance de cette question que je voudrais croire a la multiplicité de voix
sexuellement marquées, a ce nombre indéterminable de voix enchevétrées, a ce
mobile de marques sexuelles non identifiées dont la choré- graphie peut entrainer
le corps de chaque « individu », le traverser, le diviser, le multiplier, qu'il soit
classé comme «homme» ou «femme» selon les critéres en usage. Bien sdir, il n'est
pas impossible que le désir d'une sexualité innombrable vienne encore nous
protéger, comme un réve, contre un implacable destin qui scelle tout a perpétuité
du chiffre. Et cette cléture impitoyable viendrait arréter le désir au mur de
I'opposition, nous aurions beau nous débattre, il n'y aurait jamais que deux sexes,
ni un de plus ni un de moins, la tragédie aurait ce go(t, assez contingent en
somme, qu'il faudrait affirmer, apprendre a aimer, au lieu de réver I'innombrable.
Oui, peut-étre, pourquoi pas? Mais d'ou viendrait alors le « réve » de
I'innombrable, si c'est un réve ? A lui seul ne prouve-t-il pas ce dont il réve et qui
doit bien étre la pour faire réver? DERRIDA, Jaques. Choréographies —
entrevista com Christie V. McDonald. In: DERRIDA, J. Point de Suspension —
Entretiens. Paris, Galilée, 1992, p. 167-168.

478 COSTA, C., 1994, p. 160.
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construidas ou minadas, dependendo das articulacdes entre os multiplos
vértices da identidade no campo das praticas diarias*’® 4°,

Em resumo, a percepcdo do género como contextual, relacional e
como efeito de certas estratégias abriu caminho para se entender as
relagdes derivadas dos géneros como processos moldados por escolhas
individuais e por pressdes situacionais compreensiveis dentro do contexto
das interacBes sociais. Essa abordagem proporciona uma visdo que
interrompe as abordagens anteriores, conquanto o género deixa de ser
encarado como um sistema monolitico, para ser apreendido como um
sistema de configuracdes complexas, multiplas e também heterogéneas.

Os debates encabegados pelos Movimentos Feministas em relagéo
ao género nao pararam por ai. Em razdo de uma constante reticéncia por
parte de muitas tedricas no que se refere ao “chegar” a um consenso
referente as questdes anteriormente apontadas, algumas passaram a
defender a desconstrucéo das ontologias de género através da negacédo da
identidade sexual, em dire¢do a uma nova economia de corpos e
prazeres*®?,

As contribuicBes histdrica e discursiva, inauguradas a partir das
perspectivas anteriormente retratadas, apesar de muito importantes para
uma reflexdo mais profunda sobre o “ser mulher” e consequentemente

479 |dem, ibidem, p. 160.

480 por exemplo, Marjorie Goodwin, estudando as interagdes entre um grupo de
criangas e jovens (de 9 a 14 anos) afro-americanos de um bairro operario na
Filadélfia - EUA, mostra com riqueza etnografica a importancia do contexto na
organizacdo das relacfes de género. Enquanto engajados na fabricacdo de
estilingues, os meninos emitiam ordens a seus companheiros (“me passe x", "me
dé y"), o que impunha uma separacgéo hierarquica entre os interlocutores. Por
outro lado, meninas fazendo anéis de gargalos de garrafas interagiam com as
amigas através de convites (“vamos fazer x"), 0 que aproximava mais 0S
interlocutores. No entanto, e curiosamente, quando as meninas brincavam de
"casa", utilizavam formas de linguagem que hierarquizavam a interacdo. Esse
estudo, portanto, ndo estabelece uma dicotomia simplista entre meninos
(hierarquicos e impessoais) e meninas (igualitarias e pessoais) mas, ao contrario,
matiza com mindcia as maneiras pelas quais género, idade, raga, etnicidade, e
contexto se imbricam mutuamente e estruturam o pequeno mundo que rodeia esse
grupo de meninos e meninas. GOODWIN, Marjorie. He-saide-she-said: talk as
social organization among black children. Bloomington: Indiana University
Press, 1990.

481 Como por exemplo a feminista francesa Monique Wittig, e as feministas norte-
americanas Judith Butler e Joan Scott.



para os estudos sobre o género, esbarraram em indmeros problemas de
ordem conceitual e epistemoldgica. Nesse sentido, as preocupagoes
tedricas relativas ao género ganharam novos contornos a partir das
contribui¢Bes de duas autoras norte-americanas, as quais, segundo suas
perspectivas, inauguraram novos conceitos e novas formulagGes tedricas
com o desejo de reivindicar certo campo de definicao, revelando o carater
inadequado das formulacGes existentes. Trata-se de JOAN SCOTT e
JUDITH BUTLER.

Para descrever a contribuicdo de SCOTT em relacédo a criacdo de
um conceito para o género, é importante, antes, reforcar que até a década
de 1980 sobrevivia com grande forca a dualidade entre género e sexo que
reforcava o carater fixo e permanente da oposi¢do binaria. Sem uma
historizacdo e sem uma descontrucdo auténcia dos termos da diferenca
sexual o género ficava circunscrito a descrever unicamente a diferenca
entre homens e mulheres, com base na imposicdo cultural criada a partir
das diferencas entre os corpos.

Essa dualidade inseria 0 sexo como um dado natural e o género
como dado cultural. Quando em 1986 SCOTT escreve seu artigo
intitulado “Género: uma categoria util de analise historica” essa
concepcao foi abalada. Como reconhece a autora, as teorias sociais
formuladas desde o século XVIII até meados do século XX construiram
suas ldgicas discursivas tendo como base a oposi¢do masculino/feminino,
inclusive havendo algumas delas reconhecido uma “questdo feminina”
gue deveria ser investigada, mas, o género, como meio de falar de
sistemas de relacdes sociais ou entre os sexos, ndo havia aparecido*®?.
“Esta falta poderia explicar em parte a dificuldade que as feministas
contemporaneas tém tido de integrar o termo género em conjuntos
tedricos pré-existentes e em convencer os adeptos de uma ou de outra
escola tedrica que o género faz parte do seu vocabulario”*%,

A definicdo de género para essa autora tem duas partes, que
segundo narra, estdo ligadas entre si, mas que deveriam ser analiticamente
distintas. O nucleo central essencial de sua definicdo estd baseado na

482 Cf. SCOTT, Joan. Género: uma categoria Gtil de anélise historica. Educacéo
e Realidade, vol. 16, n. 2, p. 05-19, 1990. Disponivel em:
<http://compromissoeatitude.org.br/wp-
content/uploads/2012/08/JoanScott_Genero_umacategoriautil.pdf> Acesso em
17. Mar. 2017.

483 SCOTT, J., 1990, p. 12.
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conexdo entre essas proposi¢fes. A primeira proposi¢do afirma que o
género é um elemento constitutivo das relagBes sociais, baseado nas
diferencas entre 0s sexos e a segunda explica que o género é uma forma
primeira de significar as relacdes de poder*®*.

Quando SCOTT descreve a primeira proposicdo, ela afirma que
como elemento constitutivo das relagbes sociais fundadas sobre
diferencas percebidas entre 0s sexos, 0 género implica quatro elementos
relacionais entre si. O primeiro refere-se a criacdo de simbolos
culturalmente disponiveis que evocam representagdes multiplas
(frequentemente contraditdrias), que colocam, sobremaneira a mulher em
situacGes de antagonismos, a exemplo da perspectiva Cristd acerca de Eva
e Maria. O segundo diz respeito aos conceitos normativos que colocam
em evidéncia interpretacdes do sentido dos simbolos que eles tentam
limitar, os quais sdo expressos nas doutrinas religiosas, educativas,
cientificas, politicas ou juridicas, tomando forma de uma oposi¢éo binaria
que afirma de forma categorica e sem equivoco o sentido do masculino e
do feminino. O terceiro, ao seu turno, descreve a mulher apenas tendo
como referencia 0 seu papel tradicional, ligando-a ao sistema de
parentesco que fixa seu olhar sobre o universo doméstico e na familia. O
guarto aspecto do género é a identidade subjetiva que controla ou
proporciona um acesso diferencial aos recursos materiais e simbolicos, o
que o torna uma implicacdo fruto da construcéo do poder em si e o coloca
como um meio de decodificar o sentido e de compreender as relacfes
complexas entre as diversas formas de interacdo humana“®.

A segunda proposicdo que conforma o conceito de género para a
autora exp0e gue o género (e ndo o sexo bioldgico) é o primeiro atributo
a justificar e hierarquizar as relagfes de poder entre homens e mulheres.
A énfase colocada sobre o género, todavia, ndo é explicita, mas constitui
uma dimensdo decisiva da organizacgdo, da igualdade e da desigualdade:

A articulagdo do conceito de classe no século XIX
baseava-se no género. Quando, por exemplo, na
Franca os reformadores burgueses descreviam 0s
operarios em termos codificados como femininos
(subordinados, fracos, sexualmente explorados
como as prostitutas), os dirigentes operarios e

48 Cf. SCOTT, J., 1990, p. 12.
48 Cf. SCOTT, J., 1990, p. 13.



socialistas respondiam insistindo na posicéo
masculina da classe operaria (produtores fortes,
protetores das mulheres e das criangas). Os termos
desse discurso ndo diziam respeito explicitamente
ao género, mas eram reforgados na medida em que
se referenciavam a ele. A codificacéo de género de
certos termos estabelecia e ‘“naturalizava” seus
significados. Nesse processo, as definigBes
normativas do género historicamente situadas (e
tomadas como dados) se reproduziram e se
integraram na cultura da classe operéaria
francesa*e®,

Para SCOTT, portanto, as relagdes entre 0s sexos sdo construidas
socialmente, todavia, a nogdo de contrucdo social ndo pode estar
desvinculada da ideia de poder, que esta presente nessa producéo,
surgindo dai sua concepcéo de que género significa o saber a respeito das
diferencas sexuais, como sendo a compreensdo produzida pelas culturas
e sociedades sobre as intera¢cbes humanas, corroborando num modo de
ordenar o mundo*¥”. Dessa forma a autora agreaga tanto a construcdo do
saber (pensado como algo relativo cujos usos e significados nascem de
uma disputa politica e sdo os meios através dos quais as relagfes de poder,
ou seja, de dominacdo e de subordinacdo sdo construidas), quanto as
relagfes de poder, em sua definicdo e instrumentalizacdo do conceito de
género.

BUTLER, em seus ensaios, realizou uma intrincada analise na qual
critica a genealogia do género, na tentativa de desestabiliza-lo e
configurd-lo como algo que vai além de uma caracteristica cultural
demarcada sobre o sexo, como alias sugeria o sistema sexo/género*®,

486 SCOTT, J., 1990, p. 16.

487 Cf. SCOTT, Joan W. Preface a gender and politics of history. Cadernos
Pagu, n°. 3, Campinas/SP 1994, p. 12.

48 Cf. MARIANO, Silvana Aparecida. O sujeito do feminismo e o pds-
estruturalismo. Rev. Estud. Fem., Floriandpolis, v. 13,n. 3,p. 483-

505, Dec. 2005. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
026X2005000300002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em

18 Ago. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/S0104-026X2005000300002.
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Quando BUTLER publica em 1990 Gender Troubler, um de seus
objetivos chave era desenvolver uma critica ao Essencialismo Classico*®
acerca da questdo de género, principalmente para revelar seu carater de
construto histérico, submetido a processos de transformacdo constante,
nos quais talvez se pudesse intervir ativamente. Por si s6, tal intento ndo
suscitou maiores controvérsias, especialmente se se levar em conta que
ha 40 anos atras Simone de Beauvoir ja havia afirmado que “ninguém
nasce mulher: torna-se mulher#%. Mesmo assim, como foi possivel essa
obra despertar a atengdo dos e das cientistas sociais de todo 0 mundo?

48 De acordo com CYRINO, o essencialismo de género encontra-se na origem
dos fendmenos de segregagdo sexual, pois participa do processo de categorizagao
sexual, apresentando homens e mulheres de maneira assimétrica e bipolar. O
essencialismo de género apresenta, por exemplo, os homens como mais
competentes na interacdo com “coisas” e as mulheres como mais competentes do
que os homens na interacdo com pessoas, como se 0 comportamento dos
individuos segundo o sexo revelasse caracteristicas ligadas a natureza, expressas
em diferencas de personalidade, de comportamento, de preferéncias
profissionais. CYRINO, Rafaela. Essencialismo de género e identidade sexual:
0 caso das mulheres executivas. Cadernos Especializados Feministas,
Uberlandia/MG, v. 24, n. 1, p. 79-102, Jan./Jun. 2011. Disponivel em: <
http://www.seer.ufu.br/index.php/neguem/article/download/14219/8140>.
Acesso em 18 ago. 2016.

490 “Ninguém nasce mulher: torna-se mulher. Nenhum destino bioldgico,
psiquico, econdmico define a forma que a fémea humana assume no seio da
sociedade; é o conjunto da civilizacdo que elabora esse produto intermediério
entre 0 macho e o castrado que qualificam de feminino. Somente a mediacdo de
outrem pode constituir um individuo como um Outro. Enquanto existe para si, a
crianga ndo pode apreender-se como sexualmente diferenciada. Entre meninas e
meninos, 0 corpo é, primeiramente, a irradiagdo de uma subjetividade, o
instrumento que efetua a compreensdo do mundo: é através dos olhos, das méos
e ndo das partes sexuais que apreendem o universo. O drama do nascimento, o da
desmama desenvolvem-se da mesma maneira para as criangas dos dois sexos;
tém elas 0s mesmos interesses, 0S Mesmos prazeres; a suc¢do &, inicialmente, a
fonte de suas sensagfes mais agradaveis; passam depois por uma fase anal em
que tiram, das funcGes excretdrias que Ihe sdo comuns, as maiores satisfagdes;
seu desenvolvimento genital é analogo; exploram o corpo com a mesma
curiosidade e a mesma indiferenga; do clitéris e do pénis tiram o mesmo prazer
incerto; na medida em que ja se objetiva sua sensibilidade, voltam—se para a mée:
¢ a carne feminina, suave, lisa, elastica que suscita desejos sexuais e esses desejos
sdo apreensivos; é de uma maneira agressiva que a menina, Como 0 menino, beija
a mde, acaricia-a, apalpa-a; ttm o mesmo cilme se nasce outra crianca;



http://www.seer.ufu.br/index.php/neguem/article/download/14219/8140

Certo é que nessa obra BUTLER néo se limita a reatualizar aquela
ou outras perspectivas anti-essencialistas. Sua critica parte de uma
reconsideracgdo a ascendentes derridianos sobre a oposi¢éo entre natureza
e cultura, rechacando frontalmente sua habitual transposicdo para o
sistema sexo/género. No lugar de tomar o sexo como uma forma de
passividade material sobre a qual se edificariam, por necessidade
bioldgica ou cultural, os caracteres genéricos, a autora reconsidera o
préprio sexo como um lugar a mais onde se deve questionar, desde uma
perspectiva genealOgica. Assim, género “é 0 meio discursivo/cultural
pelo qual a ‘natureza sexuada’ ou ‘um sexo natural’ ¢ produzido e
estabelecido como ‘pré-discursivo’, anterior a cultura, uma superficie
politicamente neutra sobre a qual age a cultura™®l, Tal superficie se
encontraria sempre situada em um contexto cultural ou em um contexto
de interpretacdo dado, fazendo referéncia ao termo beauvoiriano a partir
do qual BUTLER realiza suas conclusdes:

[...] Se, como afirma ela {Simone de Beauvoir}, o
corpo é uma situacdo, ndo ha como recorrer a um
corpo que ja tenha sido sempre interpretado por
meio de significados culturais; consequentemente,
0 sexo ndo poderia qualificar-se como uma
facticidade anatémica pré-discursiva. Sem davida,
sera sempre apresentado, por definicdo, como
tendo sido género desde o0 comego?®?,

Em marcos conceituais classicos, como 0s que se estudou
anteriormente, seria facil identificar termo a termo as oposicdes
sexo/género e corpo/discurso, mas, o discurso de BUTLER, ao
problematizar a autonomia do sexo em relacdo ao género, dificulta esse
tipo de reducionismo, de sorte que, ao longo da obra, corpo e discurso se
apresentam inter-relacionados de formas diversas, ambos jogando um

manifestam-no da mesma maneira; célera, emburramento, distarbios urinarios;
recorrem aos mesmos ardis para captar o amor dos adultos”. BEAUVOIR, S.,
1967, p. 9-10.

491 BUTLER, J., 2003, p. 25.

492 |dem, ibidem, p. 27.
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papel essencial na construcdo performativa do sexo e género. Nessa
perspectiva, género para BUTLER ¢é performatividade*®.

A ideia de performatividade pode ser concebida quando BUTLER
afirma que o género demonstra ser performativo, vale dizer, constituinte
da identidade que pretende ser ou gue simula ser, revelando-se um sempre
fazer, embora ndo um fazer por um sujeito que se possa dizer que
preexista ao feito*®,

Numa primeira aproximacao é perceptivel que BUTLER parece
dar prioridade a corporalidade frente ao discurso em sua relacdo com o
género, ja que a abordagem deste Gltimo — mediante a reiterada
atualizacdo das ficgdes regulativas que conforma os ideais de género —
tem lugar principalmente como uma estilizacdo**® do corpo e pode ser
lido sobre sua superficie:

498 A performatividades parte da ideia de que o papel do género seria produzir a
falsa nogdo de estabilidade, em que a matriz heterossexual estaria assegurada por
dois sexos fixos e coerentes, 0s quais se opdem como todas as oposi¢des binarias
do pensamento ocidental: macho x fémea, homem x mulher, masculino x
feminino, pénis x vagina etc. E um discurso que leva & manutengo da tal ordem
compulsoria. Essa manutencdo se daria pela repeticéo de atos, gestos e signos, do
ambito cultural, que reforcariam a construcéo dos corpos masculinos e femininos
tais como n6s os vemos atualmente. Trata-se, portanto, de uma questéo
de performatividade. Para Butler, género é um ato intencional, um gesto
performativo que produz significados. Cf. PISCITELLI, Adriana. Género: a
histéria de um conceito. In: ALMEIDA, Heloisa Buarque de; SZWAKO, José
(Orgs.). Diferengas, igualdade. Séo Paulo: Berlendis & Vertecchia, 2009, p. 88.
4% Cf. BUTLER, J., 2003, p. 25.

4% O termo stylization, utilizado por Butler para definir género, é uma
nominalizagéo do verbo stylize, cuja melhor traducéo seriafazer conformar a um
dado estilo ou tornar convencional. Esse termo, portanto, tem menos a ver com
estilo subjetivo (como no uso em portugués de 'estudos estilisticos'), e muito mais
com a repeticdo de normas sociais rigidas para convencionar praticas e
comportamentos sociais. PINTO, Joana Plaza. Conexdes tefricas entre
performatividade, corpo e identidades. DELTA, Sdo Paulo, v. 23,n. 1, p. 1-

26, 2007. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
44502007000100001&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em

20 Ago. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-44502007000100001



[...] O género ndo deve ser interpretado®® como
uma identidade estavel ou um locus de a¢éo do qual
decorrem vérios atos; em vez disso, 0 género é uma
identidade tenuamente constituida no tempo,
instituido num espago externo por meio de uma
repeticdo estilizada de atos. O efeito do género se
produz pela estilizacdo do corpo e deve ser
entendido, consequentemente, como a forma
corriqueira pela qual os gestos, movimentos e
estilos corporais de varios tipos constituem a iluséo
de um eu permanente marcado pelo género*’.

Com efeito, tal superficie sera um lugar de interpretacdo e
incorporacdo (0 embodiment sempre imperfeito) de uma norma cultural
disposta a ser repetida, citada e reinterpretada em uma dinamica que
mostra precisamente seu carater textual e discursivo:

[...] Tais atos, gestos e realizacGes - geralmente
interpretados - sdo performativas no sentido de que
a esséncia ou a identidade que pretendem expressar
sdo invengOes fabricadas e mantidas mediante
signos corporais e outros meios discursivos*%,

Esses aspectos especificamente discursivos se mostram como
fundamentais no processo de construcao e fixacdo das disposi¢des sexuais
ao longo da discussdo com a psicanalise freudiana. BUTLER se refere
concretamente a necessidade de estabelecer um ponto de partida narrativo
para reestabelecer o relato psicanalitico da aquisicdo do género, no lugar
de se manter inquestiondvel a postulacdo das disposi¢fes sexuais. O que
interessa a autora, em relacdo a essa funcdo narrativa, é seu papel no
processo de consolidacdo da proibicdo como tatica auto-amplificadora da
proibicdo em si, especialmente no caso dos tabus do incesto e da
homossexualidade*®.

As influéncias culturais, especificamente as linguisticas e/ou
narrativas, tém um papel central na producdo de identidades

4% Na tradugfo brasileira, no lugar de “interpretado” esta “construido”, o que
altera completamente o sentido. Segue-se a traducédo espanhola.

497 BUTLER, J., 2003, p. 200.

4% |dem, ibidem, p. 217.

49 Cf. BUTLER, J., 2003, p. 98.
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normalizadas®®, ndo somente gracas a sua capacidade para transitar e
fixar os diversos tabus culturais, mas também em sua capacidade para
silenciar e excluir do campo da inteligibilidade cultural as possiveis
construcBes subjetivas que entrem em conflito, de uma ou de outra
maneira, com a norma dominante. BUTLER reinterpreta a lei repressora
— 0 sistema coercitivo que conduz a producdo da heterossexualidade
normativa — como uma lei do discurso, que distingue o dizivel do
indizivel®t,

Com efeito, a critica a construgdo melancolica do ideal do “eu”
freudiano se centra no fundacionismo que faz pensar as disposi¢des
sexuais como originarias e desprovidas de uma historia que permita
interroga-las para fazé-las “pensaveis”. O papel de delimitagdo do
inteligivel efetuado pela lei do discurso se converte em um
“emascaramento” do processo de construgdo daquele que pretende ocupar
0 lugar do dado, de forma que longe de ser fundante, estas disposigdes
sdo resultado de um processo cujo objetivo é disfarcar sua prépria
genealogia; em outras palavras, as disposi¢des sdo rastros de uma historia
de proibi¢des sexuais impostas que ndo foi contada e que tenta fazer com
que essas proibicdes sejam inenarraveis®?,

A redescricdo da lei repressora (do esquema psicanalitico) como
lei do discurso é fundamental para o desenvolvimento da teoria da
performatividade apresentada por BUTLER em suas consideracfes sobre
0 género. A retorica da proibicdo remeteria a uma dindmica de
liberacdo/repressdo que ocultaria o papel produtivo da norma cultural,
impedindo que se desse conta de sua influéncia nas estruturas mais gerais
de inteligibilidade, exatamente onde se estabelecem as condicdes de
inteligibilidade dos sujeitos. Assim, a teoria da performatividade se ocupa
dos modos de producdo dos sujeitos, de sua construcdo, sempre desde a
origem no interior da cultura e de suas estruturas normativas; por isso
BUTLER propGe diversos modos estratégicos de ressignificagdo da
norma cultural, pois é precisamente da necessidade que esta tem de se

50 O vinculo entre narratividade e construgio da identidade néo €, desde logo,
uma ideia exclusiva do discurso psicanalitico ou do discurso que Judith Butler
faz sobre o pds-estruturalismo. Para outros enfoques sobre essa questdo, ver
especialmente: RICOEUR, Pablo. Si mismo como otro. In.: El si de la identidad
narrativa. Madrid, Siglo XXI, 1996.

%1 Cf. BUTLER, J., 2003, p. 99.

502 1dem, ibidem, p. 99.



repetir para exercer sua ac¢do reguladora, de onde provém sua intrinseca
vulnerabilidade.

Assim, todo efeito de poder se produz performativamente, isto €, a
norma € capaz de conformar a realidade segundo seus ditames somente
guando pode ser reproduzida, recitada e repetida, mantendo, ademais, a
ilusio de seu carater originario, essencial e ndo derivado®S. E
precisamente esta fragil ontologia dos ideais regulatorios a que permite a
introdugdo do “erro ¢ da anomalia”, no momento exato da repeticdo.

Dessa afirmacgdo retira-se que além de ser performatividade,
género é também norma. Ao contrario das concepgfes apresentadas
anteriormente, BUTLER avanga e introjeta o género numa perspectiva
muito mais juridica do que unicamente social ou cultural, eis que a
regulacdo que se realiza em relacdo as performances de género €
repressora € punitiva, pois é a partir dessa regulacdo que se
institucionaliza o processo pelo qual as pessoas sdo consideradas ou n&o,
normais®%4,

Adverte a autora que entender o género como uma norma requer
maiores elaboracdes. Primeiro, ela explica que uma norma nao é 0 mesmo
que uma regra, assm como ndo ¢ o mesmo que uma lei. Norma, na
concepcao de BUTLER, opera no ambito de préaticas sociais sob o padréo
comum implicito da normalizagdo, de maneira que, muito embora uma
norma possa ser analiticamente separada das praticas nas quais ela esta
imersa, ela também pode se mostrar recalcitrante a quaisquer esforgos de
descontextualizagdo de sua operacdo. Isso faz com que normas possam
ou ndo ser explicitas, e quando elas operam como o principio
normalizador da prética social, elas geralmente permanecem implicitas,
dificeis de perceber e mais clara e dramaticamente discerniveis nos efeitos
que produzem®®, E por isso que as normas de género, em sua esséncia,
nunca estdo escritas, a exemplo do estabelecimento de cores para os
géneros, de brinquedos, de roupas, de cortes de cabelo, de acessorios, de
profissbes e de posturas fisico-culturais. Segundo, e baseando-se nessa
afirmacdo, a autora registra que é anorma quem governa a

508 Cf, BUTLER, J., 2003, p. 99-100.

504 Cf. BUTLER, Judith. Regulag®es de género. Cad. Pagu, Campinas, n. 42, p.
249-274, Junho 2014, Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
83332014000100249&Ing=en&nrm=iso>. Accesso em 19 Mar. 2017.

505 |dem, ibidem, p. 250.
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intelegibilidade, permitindo que praticas especificas sejam reconhecidas
como tais “impondo uma grelha de legibilidade sobre o social e definindo
0s parametros do que serd e do que ndo sera reconhecido como dominio

do social%,
Género, pois,

[...] é o aparato pelo qual a producdo e a
normalizacdo do masculino e do feminino se
manifestam junto com as formas intersticiais,
hormonais, cromossémicas, fisicas e performativas
que 0 género assume. Supor que género sempre e
exclusivamente significa as matrizes "masculino” e
"feminina" é perder de vista o ponto critico de que
essa producgdo coerente e binaria é contingente, que
ela teve um custo, e que as permutagdes de género
gue ndo se encaixam nesse binarismo sdo tanto
parte do género quanto seu exemplo mais
normativo®”’,

Género, portanto, seria, em verdade, o0 mecanismo pelo qual as
nog¢des de masculino e feminino sdo produzidas e naturalizadas, mas:

[...] género pode muito bem ser o aparato através
do qual esses termos podem ser desconstruidos e
desnaturalizados. De fato, pode ser que o préprio
aparato que pretende estabelecer a norma também
possa solapar esse estabelecimento, que esse
estabelecimento fosse como que incompleto na sua
definicdo. Manter o termo "género™ em separado de
masculinidade e feminidade é salvaguardar uma
perspectiva tedrica que permite analisar como o
binarismo masculino e feminino esgotou o campo
semantico de género. Quer estejamos nos referindo
a "confusdo de género", "mistura de géneros",
"transgéneros" ou "cross-géneros”, ja estamos
sugerindo que género se move além do binarismo
naturalizado. A assimilacdo entre género e
masculino/feminina, homem/mulher,

%6 BUTLER, 2014, p. 250-251.

507 Idem, ibidem, p. 253.



macho/fémea, atua assim para manter a
naturalizagdo que a nocdo de género pretende
contestar.

E a partir desse conjunto tedrico que BUTLER justifica a
existéncia e a proliferacéo de identidades que, a partir de ressignificacdes
subversivas dos ideais regulatérios, desestabilizam o sistema normativo
heterocentrado. Todavia, a autora alerta que ndo é possivel afirmar que
qualquer configuracdo de género seja factivel, pois as possibilidade de
que outras ficcOes de género se materializem dependem, de um lado, dos
limites dos discursos culturais a nossa disposi¢ao (0s quais, na tradicao
ocidental, ainda repousam sobre estruturas binarias), e, por outro lado, da
chamada inventividade visiondria (a partir de uma posi¢do as margens
desses discursos) para subverter as linhas de demarcacdo através de
estratégias de performance como, por exemplo, das identidades drags,
travestis e transgéneros como um todo®8,

2.5 A IDENTIDADE DE GENERO ENQUANTO MANIFESTAGAO
INDIVIDUAL DO SUJEITO.

Nos tdpicos anteriores procurou-se estabelecer uma diferenca,
ainda que eminentemente tedrica, sobre as categorias sexo, sexualidade e
género. Observou-se que, inobstante estejam essas categorias ligadas,
sobremaneira a partir de toda a conjuntura social imposta aos corpos
tendo como referéncia o binarismo dos sexos, elas ndo se confundem. O
sexo refere-se a biologia dos corpos, cuja construcdo também é fruto de
um contexto; a sexualidade ou a orientacdo sexual liga-se aos desejos
afetivos e sexuais, possuindo também um referente social, construido a
partir da ideia de normalizacdo das praticas sexuais; 0 género, ao seu
turno, apresenta-se como algo mais complexo pois abarca as duas nocdes
anteriores, mas agrega a sua concepcdo dispositivos culturais e,
sobretudo, normativos, que qualificam os corpos, atribuindo-lhes a
necessaria intelegibildade para que se adentre nas categorias de
normalidade e de humanidade. A figura abaixo esquematiza essas
diferencas.

508 Cf. COSTA, C., 1994, p. 164.
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Identidade £50 Orientacdo
de Género sexual
) E CONO A PESS0a SeVE €56 sente. E o que a pessoa sente por outra.
Tem a ver com identificacdo. Ela pode se Também estd ligada & atragéo
enxergar mulher cisgénero, homem Uma /’[,sw(w“}h_ ser homossexual,
cisgénero, transgénero, entre outres, e heterassexual, bissexual
até ndo se identificar com nenhum deles. pansexual etc
Sexo
o . - Compartilhe
£ uma caracteristica biolégica e
Pode ser masculino, feminino ou (f

intersexo

Imagem 1: Dicionério de género

As consideracOes apresentadas anteriormente acerca do conceito
de género sdo de suma importancia para que se entenda o que sdo as
identidades de género, e consequentemente para que se possa estabelecer
0 porqué de tais identidades serem dignas de respeito social e de tutela
estatal. Todavia, antes, por uma questdo metodolégica, é interessante
explicar com maior exatiddo o que significa o termo “expressdo de
género” para, na sequéncia, adentrarmos especificamente nas identidades
derivadas das performances de género.

Expressao de género é a forma pela qual se demonstra o género,
seja através de acdes, de vestimentas ou de comportamentos, baseando-
se nas nogdes de masculinidade e feminilidade. A aparéncia, a fala, o
comportamento e 0s movimentos corporais, além de outros fatores,
sinalizam como cada um gostaria de ser visto e entendido, seja como
masculino, como feminino, como ambos ou como nenhum género. Essas
expresses variam de acordo com a sociedade ou com o espectro de
sociedade que esteja sob analise.

Para que se entenda o significado dessa expressdo, mister a
contribuicdo de MAED. Em 1935, a antropbéloga norte-americana
Margareth Mead publicou o livro Sexo e Temperamento®®, obra classica

59 A autora norte-americana ao conviver com esses individuos (as tribos
analisadas), percebeu o quéo diferente pode ser a personalidade dominante de um
grupo para outro. Isso porque a sociedade em que os individuos estdo inseridos
lapida os mesmos de acordo com o ideal de ser humano do grupo, evidenciando
o fato de o homem ser flexivel e maleavel quanto a formacdo de sua
personalidade. Porém, como é discutido na obra, existem aqueles individuos os



para os estudos de género. Nesse texto, a autora demonstrou que numa
mesma ilha localizada nos territérios da Nova Guiné, trés tribos®°
atribuiam diferentes expressdes de género para homens e mulheres. A
agressividade e a passividade, que sdo comportamentos ocidentalmente
associados, respectivamente, a homens e mulheres, como uma espécie de
determinismo biolGgico, nestas tribos, eram associadas de outra forma.

Na tribo dos Arapesh, homens e mulheres assumiam caracteres de
alta cordialidade e docilidade; inclusive em raz8o dessa caracteristica,
tanto os homens quanto as mulheres assumiam um papel maternal, sendo
tarefa tanto do pai quanto da mée o cuidado com alimentago, higiene,
producdo de ornamentos e ensinamentos para com os filhos, os quais eram
moldados e formatados para transformarem-se na personalidade
tranquila, delicada e receptiva, tipica dos adultos da tribo®*L. Isso refletia,
segundo a autora, uma caracteristica fundamental dessa cultura, a
cooperacao: os individuos eram unidos em varios niveis de atuacéo®?. Na
parte final do primeiro capitulo, o qual foi dedicado ao estudo da tribo
mencionada, a autora reafirma que o objetivo basico de seus estudos de
campo na Nova Guiné era descobrir em que grau as diferencas
temperamentais entre 0s sexos eram inatas e em que medida eram
culturalmente determinadas, além de investigar minunciosamente 0s
mecanismos educacionais ligados a essas diferengas. Registra, pois, seu
sentimento de decepcdo ao deixar os Arapesh, pois, segundo ela, ndo foi
possivel encontrar diferengas temperamentais entre 0s sexos, nem ao
estudar as crencas culturais, nem ao observar os individuos em suas
realidades®®.

Em relacdo a tribo Mundugumor, MAED adverte que, de forma
surpreendente, a tonica cultural dessa tribo contradizia e contrastava com
a cultura dos Arapesh, inobstante serem dois povos que compartilhavam
inimeros tracos econémicos e sociais e que faziam parte de uma mesma
drea cultural, estando separados por apenas 100 milhas,

quais fogem a regra quanto ao padrdo que deveria ser apresentado. O objetivo da
obra, porém, era analisar se 0 temperamento esta obrigatoriamente ligado a
diferenca biol6gica dos sexos, se 0 homem tem sempre tendéncias agressivas e
dominadoras, e a mulher tendéncias pacatas e maternais. Cf. MEAD, Margareth.
Sexo e Temperamento. Sao Paulo: Editora Perspectiva, 1976.

510 Os Arapesh, os Mundugumo e os Tchambuli.

511 Cf. MEAD, M., 1976, p. 60.

512 |dem, ibidem, p. 31 e ss.

513 |dem, ibidem, p. 165.
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aproximadamente. Os Mundugumor chegavam ao extremo oposto dos
Arapesh e, ao desprezarem 0 sexo como base para o estabelecimento de
diferencas de personalidade, padronizavam o comportamento de homens
e mulheres como ativamente masculinos, viris e sem quaisquer das
caracteristicas suavizadoras e adogantes que geralmente costuma-se
associar inalienavelmente femininas®'4. O estudo realizado nessa tribo em
alguma medida proporcionou resultados semelhantes aos que foram
obtidos na tribo anterior: os homens e as mulheres foram moldados para
0 mesmo padrdo temperamental, embora este padrdo, em sua violéncia,
seu individualismo, seu apetite de poder e posi¢do, contrastasse
agudamente com a personalidade ideal dos Arapesh, como sua énfase
carinhosa e docil®®,

Diferentemente dos dois primeiros grupos, os Tchambuli tém entre
0s sexos expressdes de género determinadamente contrastantes, como
uma organizacao patriarcal, porém, com uma caracteristica relevante: 0s
homens sdo dependentes emocionalmente e de certa forma
economicamente das mulheres. Com cerca de quinhentas pessoas, a tribo
vive a beira de um lago com rica matéria organica; os homens
permaneciam a beira deste lago e as mulheres mais a encosta das
montanhas. O povo Tchambuli era conhecido pelos dotes artisticos e
artesanais, principalmente dos homens, que eram responsaveis pelas
cerimonias e ornamentacao das casas. As mulheres era atribuido o cuidar
das criangas, a pesca e o fazer de mosquiteiros, os quais eram vendidos
aos vizinhos, tarefa que alias era de onde os Tchambuli tiravam suas
riquezas®®.

A partir desse estudo outros foram feitos em diversos grupos
humanos, demonstrando, da mesma forma, que a forma de expressar o
género de homens e mulheres ndo eram sempre as mesmas, variando de
acordo com a sociedade e a cultura analisada. GROSSI, explica que, 0
gue acontecia até muito recentemente, era que a maioria dos antrop6logos
olhavam para outras culturas com um olhar iminentemente ocidental, cujo
contexto tratava as mulheres como culturalmente passivas, 0 que 0s
impedia de perceber variantes culturais do comportamento de homens e

54 MEAD, M., 1976, p. 168.
515 |dem, ibidem, p. 229.
516 |dem, ibidem, p. 231 e ss.



mulheres®’, que a partir de estudos como o de MAED, puderam ser
percebidos e estudados.

Ocorre que, para além de mudarem as formas de expressdo dos
géneros de uma cultura para outra, é possivel também que se observem
mudangas quando analisadas as expressdes de género dentro de uma
mesma cultura. No tocante a cultura ocidental, por exemplo, é possivel
observar a enorme importancia dos movimentos sociais da segunda
metade do século XX para a transformacdo de modelos esperados, até
entdo, para homens e mulheres, os quais foram consolidados a partir do
Iluminismo e da Revolugéo Francesa®®.

Muitos textos académicos e panfletos de origem feminista
produzidos no Brasil:

[...] apresentavam uma visdo "neo-evolucionista”
da situacdo das mulheres no Ocidente. Nesta
perspectiva, parece que as mulheres estariam
evoluindo de uma situacdo de grande opressao para
uma de libertagdo. Estes textos comegam, por
exemplo, falando da mulher no tempo do homem
das cavernas, quando eram puxadas pelos cabelos;
depois falam do tempo de Jesus Cristo, quando as
mulheres eram apedrejadas, como Maria
Madalena; passam pela Idade Média, com
exemplos das bruxas queimadas nas fogueiras; e
finalmente chegam aos dias de hoje, falando dos
avancos que as mulheres conseguiram a partir de
suas lutas. Estes textos, que seguidamente s&o
divulgados em datas comemorativas, como o dia
Internacional da Mulher, o 8 de margo, acabam, de
alguma forma reificando ideias neo-evolucionistas,
segundo as quais haveria uma linha evolutiva na
histéria das mulheres®®®,

No tocante a situacdes de opressdo das quais as mulheres, por
serem mulheres, foram seguidamente vitimas ao longo da Historia:

7 GROSSI, Mirian Pillar. Identidade de género e sexualidade. In.:
Antropologia em primeira mao. N. 6. Floriandpolis: PPGAS/UFSC, 1995, p. 6.
%18 Cf. GROSSI, M., 1995, p. 7 e ss.

519 GROSSI, M., 1995, p. 7.
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[...] Muitas historiadoras nos tém mostrado que,
mesmo em épocas de grande opressdo das
mulheres, havia situagGes e praticas nas quais elas
detinham poder e reconhecimento social. No
campo da Antropologia, 0 mesmo tem sido feito
quando se reflete sobre a particularidade de cada
sociedade, sendo possivel perceber que, em muitas
delas, ha espacos de poder eminentemente
femininos®%.

Todavia, para a andlise sobre as expressfes de género a que 0
presente trabalho se propde, deve-se localizar as no¢des de masculinidade
e de feminilidade no seio da sociedade contemporanea, vale dizer,
passando pela Revolugdo Industrial, chegando na configuracdo do
modelo de representacdo politica ocidental que se localiza no projeto
revolucionario iluminista, pois foi nesse projeto de sociedade que se
separaram as esferas publica e privada®?, as quais sdo intrinsecamente
associadas as expressdes de género, contra as quais todas as vertentes do
feminismo e da novel Teoria Queer®?? tém lutado, desde as sufragistas®?.

Feitas essas consideragdes, abordar-se-a, doravante, a questdo da
identidade ou das identidades de género, algo um pouco mais complexo,
pois que remete a constituicdo do sentimento que cada um de nés nutre
acerca de sua identidade individual.

Inicialmente, mister esclarecer que para o presente estudo tratar-
se-a identidade de género e identidade sexual como expressdes sinénimas,
por opcao metodoldgica, tendo em vista que os estudos especificos sobre
o tema dificultam a exata distin¢do entre tais expressdes. Por exemplo,
PERES aduz que essas expressdes devem de fato serem tidas como
sindbnimas, mesmo afirmando sua preferéncia pela denominagdo

520 1dem, ibidem, p. 7-8

521 Sobre o feminismo e a tematica dos espagos publico e privado ver: BIROLI,
Flavia. O publico e o privado. In.: MIGUEL, Luis Felipe; BIROLI, Flavia.
Feminismo e politica. 1. Ed. Sao Paulo: Boitempo, 2014, p. 31-46.

522 Sobre a teoria Queer indica-se a leitura da seguinte obra: CORDOBA, David;
SAEZ, Javier; VIDARTE, Paco. Teoria Queer: politicas bolleras, maricas, trans,
mestizas. 2. ed. Madrid: Editorial Egales, 2005.

523 Para maiores esclarecimentos sobre as sufragistas, indica-se a obra:
WOLLSTONECRAFT, Mary. Reivindicagdo dos direitos da mulher. Trad.:
Ivania Pocinho Motta. 1. Ed. Séo Paulo: Boitempo, 2016.



“identidade de género”, em razio do conteudo mais amplo que ela
engloba®*, a exemplo da concepcéo anteriormente apresentada acerca das
expressdes de género. Portanto, opta-se pela expressdo “identidade de
género” justamente por nela estarem inseridas o conteudo da “expressao
de género” e da “identidade sexual”.

Quando se pretende estudar as identidades derivantes do género,
faz-se importante identificar o marco tedrico e também epistemoldgico a
partir do qual se fard a analise pretendida. Nessa perspectiva, para além
da posicdo anti-essencialista®® que nega tanto o carater natural da
identidade, assim como seu carater fixo e estavel, a Teoria Queer®®,
acrescenta que a identidade do sujeito € uma construgéo social que deve
se entender como um processo aberto a constantes transformacdes e
redefinicoes®?’.

524 pPERES, Ana Paula. Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade
sexual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 90-90.

525 Op. Cit. 142.

526 Queer é uma palavra que no uso da lingua inglesa pode referir-se tanto a
sujeitos masculinos como a sujeitos femininos, e por extensdo, a todas e cada uma
das combinagdes derivadas da dicotomia de género que se possa imaginar, ou que
se possa articular na préatica cotidiana de comunidades marginais, em relacdo a
heterossexualidade. Nesse sentido, queer € mais do que a soma de gays e léshicas,
inclui esses dois grupos e a muitas outras figuras identitarias construidas nesse
espago marginal (transexuais, transgéneros, travestis, etc) uma vez que se refere
a inclusdo de todas aquelas que podem proliferar em seu seio.

527 “Njj lo queer naci6 en la universidad, ni nunca entrara en sus aulas de forma
pacifica (tal vez no entrara de ninguna otra forma: lo queer es la antitesis de la
universidad, lo no universalizable, lo que el universal deja caer como desecho, la
cagada del sistema omniabarcador, su resto inasimilable, ineducable, no
escolarizable, indecente, indocente e indiscente es lo queer, por decirlo de modo
lapidario); ni siquiera el término «queer» es un invento académico, si bien ha sido
a través de la universidad y de la generalizacion y proliferaciéon del monstruo
bicéfalo de eso que se dio en llamar queer theory como lo queer ha llegado a
consolidarse y a transmitirse a otros paises no angl6fonos mas alla de su contexto
de surgimiento en EEUU. La palabra, en su sentido eminentemente politico y
reivindicativo, pues la historia puramente lingtistica del término es mas larga, la
encontramos ya abanderando las siglas del manifiesto de Queer Nation, nacido
en 1990 en el seno de ACT UP en New York. Lo queer deambula por las calles
desde siempre como ruedan las prostitutas en busca de cliente, como vuelan los
panfletos subversivos en una mani, y no esta esperando a que alguien considere
esta 0 aquella subita aparicion un momento de especial relevancia historica, el
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Os estudos “queer” terdo como um dos eixos fundamentais a
analise dos mecanismos histéricos e culturais que produzem as
identidades que sdo patologizadas, invertendo o foco da andlise, do
individuo para as estruturas sociais. BENTO registra que nesse processo
de desnaturalizagdo de comportamentos, o foco explicativo para a
constituicdo das identidades desloca-se do individuo para as genealogias
dos discursos que limitam a categoria “humanidade” a apenas duas
possibilidades excludentes®?®: “ou vocé tem pénis ou vagina. Ou vocé é
homem ou é mulher. Dois corpos, dois géneros. Ou vocé é masculino ou
feminino, mas sejamos todos heterossexuais. Nada de ambiguidade, um
horror a indeterminagio’%°,

Os estudos “queer ”, entdo, radicalizam o projeto feminista, em um
debate interno ao campo, mas que o extrapola, a medida que habilita a
entrarem na categoria de humanidade pessoas transexuais e travestis, drag
queen, drag kings, lésbicas, gays, bissexuais, e todos aqueles designados
pela literatura médica ou pelas ciéncias “psi” como sujeitos portadores de
transtornos, portanto, psicoéticos, desviados, perversos. Na perspectiva
“queer”, as margens manterdo uma relacdo de disputa e de explicitagdo
do carater ideolégico daqueles que produzem discursos que alimentam a
reproducdo das margens, de forma que as posi¢cGes de género que 0s
corpos ocupam nas estruturas sociais serdo interpretadas como um
sistema complexo, que pde em movimento multiplas relagbes de poder, e
no qual serd sempre possivel intervir, criando espagos de resisténcia, a
exemplo da propria experiéncia transexual, que nos remete as
experiéncias das identidades de género, objeto da analise que se segue>®.

Para desnaturalizar as identidades e estabelecer as disputas, uma
das estratégias desse marco teorico é transformar e incorporar o insulto
homofobico como elemento identitario. Por exemplo, em uma entrevista
concedida ao historiador espanhol Jesus Carrillo, BEATRIZ PRECIADO
registra que prefere ser chamada de “sapatdo”, pois no cotidiano é assim
gue a reconhecem e a nomeiam. Léshica, para ela, € uma categoria

acta fundacional de lo queer, o su ingreso en la Historia con mayusculas”. (grifo
nosso). VIDARTE, Paco. El banquete uniqueersitario: disquisiciones sobre el
s(ab)er queer. In.: CORDOBA, David; SAEZ, Javier; VIDARTE, Paco. Teoria
Queer: politicas bolleras, maricas, trans, mestizas. 2. ed. Madrid: Editorial
Egales, 2005, p. 77.

528 Cf. BENTO, B., 2008, p. 52

%29 BENTO, B., 2008. p. 52.

5% Cf. BENTO, B., 2008, p. 53.




médica, de forma que quando se é chamada de sapatdo, a resposta “queer”

que ela da é: sou, e dai?°3!

SILVA explica que as condicdes que possibilitam a emergéncia do
movimento “queer” ultrapassam questdes pontuais da politica e da
teorizacdo gay e léshica, de forma que tais condi¢bes precisam ser
compreendidas dentro do quadro mais amplo do pdés-estruturalismo.
Assim, tal como havia feito o feminismo, essa teoria:

[..] efetua uma verdadeira reviravolta
pesitemoldgica, pois ela quer nos fazer pensar
queer (homossexual, mas também diferente) e ndo
straight (mas também quadrado): ela nos obriga a
considerar o impensével, o que é proibido pensar,
em vez de simplesmente considerar o pensével, o
gue é permitido pensar. O queer se torna, assim,
uma atitude epistemoldgica que ndo se restringe a
identidade e ao conhecimento sexuais, mas que se
estende para 0 conhecimento e a identidade de
modo geral. Pensar queer significa questionar,
problematizar, contestar todas as formas bem-
comportadas de conhecimento e de identidade. A
epistemologia queer €, neste sentido, perversa,
subversiva, impertinente, irreverente, profana,
desrespeitosa®®.

Mesmo antes da esquematizagdo da Teoria “Queer”, que se deu
sobretudo a partir da década de 80 do século passado, autores como
STOLLER ja apresentavam estudos sobre as implicagbes do género em
relagdo as identidades dos sujeitos, os quais foram trazidos para 0s

estudos “queer”.

%1 CARRILLO, JesUs.

Entrevista com Beatriz Preciado. Cad.

Pagu, Campinas, n. 28,p. 375-405, June 2007. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
83332007000100016&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em
22 Ago. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/S0104-83332007000100016.

%32 SILVA, Tomaz Tadeu da. Documentos de identidade: uma introducéo as
teorias do curriculo. Belo Horizonte: Auténtica, 1999, p. 107.
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No final da década de 1960 do século passado, esse autor estudou
intimeros casos de sujeitos a época considerados “hermafroditas™33 ou
com genitais escondidos®**, os quais haviam sido juridicamente
registrados com o género oposto ao seu sexo bioldgico. Apds sua analise,
ele afirmou que seria “mais facil mudar o sexo bioldgico do que o género
de uma pessoa”%®, pois segundo explica, uma crianca aprende a ser
menino ou ser menina até os trés anos de idade, momento de passagem
pelo complexo de Edipo e pela aquisi¢do da linguagem, sendo este um
momento importantissimo para a constitui¢cdo do simboélico, uma vez que
a lingua é um elo que liga o sujeito a sua cultura®®,

STOLLER aduz que todo sujeito tem um nucleo de identidade de
género, que para ele é um conjunto de convic¢des pelas quais se considera
socialmente o que é masculino ou feminino. Este ndcleo ndo se modifica
no decorrer da vida psiquica do sujeito em analise, sendo possivel
associar-se novos papeis a esta conviccéo®’.

GROSSI, nessa linha de raciocinio, assevera que este nicleo de
nossa identidade de género se constroi no processo de sociabilizacdo, a
partir da rotulacdo do bebé como menino ou menina, 0 que se da no
momento do nascimento ou mesmo antes, com as novas tecnologias de
detectar o sexo do feto, quando se atribui um nome & crianga e esta passa
a ser tratada imediatamente como menino ou como menina. E a partir
desse assinalamento que autora explica que socialmente se esperard da

53 A discussdo em torno do “hermafroditismo” nio é algo exatamente novo. Ela
tem ocupado, ha séculos, o pensamento de filésofos, médicos, juristas, entre
outros. A palavra hermafrodita surgiu na Grécia, representando uma combinagéo
dos nomes de dois deuses: Hermes (o filho de Zeus) e Afrodite (deusa da beleza
e do amor sexual). Um dos mitos de origem do primeiro hermafrodita, sugere que
Hermes e Afrodite tiveram um filho de beleza estonteante, de tal forma que teria
despertado a paixdo de uma ninfa. A ninfa, tomada por seus sentimentos, colou-
se ao corpo de Hermaphroditos, e os dois tornaram-se um. Cf. MACHADO, Paula
Sandrini. O sexo dos anjos: um olhar sobre a anatomia e a producdo do sexo
(como se fosse) natural. Cadernos Pagu (24), jan-jun, p. 249-281. Disponivel em:
< http://www.scielo.br/pdficpa/n24/n24a12.pdf> Acesso em 03 out. 2016.

53 Hoje em dia o termo correto é pessoa intersexual.

5% STOLLER, Robert J. Masculinidade e feminilidade: apresentagbes do
género. Trad. Maria Adriana Verissimo Veronese. Porto Alegre: Artes Medicas,
1993, p. 199.

%% Cf. STOLLER, R., 1993, p. 199.

537 |dem, ibidem, p. 200.



crianca comportamentos condizentes com o seu sexo, de forma que, caso
tenha havido um erro nessa rotulagdo, sera praticamente impossivel
realizar uma mudanca na identidade de género desse individuo apds os
trés anos de idade, momento em que todo ser humano descobre que é
Unico e ndo a extensdo do corpo da mae>%®,

Com efeito, a identidade de género ndo guarda qualquer relacdo
com o desejo afetivo que cada sujeito desenvolve; ao contrario, ela esta
ligada apenas ao sentimento individual de pertencimento ao universo dos
géneros. Assim, por exemplo, a homossexualidade ndo deve ser tida como
um desvio da identidade de género, uma vez que dentro da categoria
sexualidade ha sujeitos que assumem identidades socialmente atribuidas
ao masculino e outros ao feminino, ou a ambos, ou a nenhum: sexualidade
e identidade de género sdo espectros distintos da identidade dos sujeitos,
sendo aquela apenas uma das variaveis que configura a identidade de
género em concomitancia com outras coisas, Como a expressdo de género,
e esta, a identidade de género, uma categoria pertinente para pensar o
lugar do individuo no interior de uma cultura determinada®®. Alias, a
orientacdo que designa objeto sexual e de desejo, com efeito, somente é
realizada a partir da adolescéncia, ndo interferindo na identidade de
género do individuo criado sob a rotula¢do do “ser macho ou ser fémea”,
portanto, do ser masculino ou feminino®4.

GROSSI adverte que:

[...] Um homem que ndo deseje mulheres e que se
sinta atraido por homens ndo deixa de se sentir
homem. Mas € claro que, devido a pressdes sociais,
alguém que ndo € heterossexual se sente
"diferente" daquilo que aprendeu como o
comportamento sexual correto. Mesmo as travestis
sabem que sdo “homens”, e algumas chegam
mesmo a dizer que estdo apenas "brincando™ de ser
mulheres ao se vestirem e se portarem
corporalmente enquanto tais. Muitas delas parecem
reproduzir muito mais o modelo de feminilidade
ocidental do que as préprias mulheres, como atesta,
por exemplo, o estudo sobre travestis da Lapa no

5% Cf. GROSSI, M., 1995, p. 8.
5% |dem, ibidem, p. 8-9
50 Cf. STOLLER, R., 1993, p. 203.
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Rio de Janeiro, feito por meu colega Hélio R. S.
Silva. (...) As proprias mulheres se sentem
intimidadas ou provocadas com este "excesso de
feminilidade" que as travestis fazem questdo de
ostentar. Um exemplo disto foi dado pela
provocadora  pOs-feminista  norte-americana
Camille Paglia, numa entrevista ao caderno Mais
da Folha de S3o Paulo em 1994, em que ela
afirmava: "aprendi a ser mulher com as drag-
queens. Me fantasio para ser mulher e consigo
representar este papel por um dia. Mas depois volto
para casa, coloco uma roupa velha e ndo me sinto
nada sexy"%*,

Determinado esta que a identidade de género se refere ao
sentimento de pertencimento individual aos universos masculino e
feminino, ou mesmo a todo o universo existente entre essas duas
perpectivas: 0 ser masculino, o ser feminino, o ser ambos e o ndo ser
nenhum. Todavia, o feixe de possibilidades que se abre entre essas duas
nuances comporta um outro universo gque agrega muito mais do que
simplesmente os individuos que se adequam integralmente a uma dessas
perspectivas identitarias®?. E justamente em razdo da existéncia de
sujeitos que transitam entre os géneros, e daqueles que rechagam viver a
normatividade socialmente atribuida a eles que os estudos sobre o género
e suas identidades ganham contornos juridicos. Dessa forma, para o
estudo em curso, sera relevante as consideragdes acerca das identidades
de género desviantes do padrdo sexo/género, pois sao 0s sujeitos que se
enquadram nesse grupo que sofrem as principais e maiores restricdes no
tocante ao exercicio de direitos basicos que, formalmente sdo concedidos
aos sujeitos que vivem em conformidade com 0s géneros binarios.

O universo das identidades de género pode ser verificado a partir
das diversas nomenclaturas a identificar as formas como os individuos se
inserem no mundo dos géneros. Todavia, € importante explicar que essa
guestdo € muito mais complexa do que qualquer descri¢do que se objetive
fazer em alguns paragrafos, pois ha quem néo se sinta identificado pelos

%1 GROSSI, M., 1995, p. 11.

%42 O conceito de cisgeneridade integra essa concepcdo. Cis sdo as pessoas que
guardam identidade entre o sexo biolégico e o género atribuido a este sexo. Cis
podem ser tanto heterossexuais como bissexuais ou mesmo homossexuais.



termos descritos no glossario do presente trabalho, de maneira que a
melhor forma de saber o que cada pessoa é e como se deve dirigir-se a ela
é perguntando a maneira que cada um se identifica. Apenas a titulo
ilustrativo cita-se as seguintes identidades:

“Bigénero: alguém que se identifica como homem
e mulher a0 mesmo tempo. Uma identidade
bigénero é uma combinacdo destes dois géneros,
mas ndo obrigatoriamente uma reparticdo meio a
meio, ja que quem se identifica assim muitas vezes
sente — e expressa — cada um desses géneros por
inteiro. Assim como individuos que se identificam
como fluidos, pessoas bigénero podem se
apresentar como homens, como mulheres, ou
neutros dependendo do dia.

Cisgénero: uma pessoa que tem a identidade de
género comumente associada a seu sexo bioldgico
(por exemplo, alguém que é considerada mulher
quando nasce e vive como uma mulher).

Género Fluido: alguém cuja identidade de género e
apresentacao nao se limita a apenas uma categoria
de género. Pessoas de género fluido podem ter
compreensdes dindmicas ou flutuantes do préprio
género, mudando de um para outro de acordo com
0 que sentir melhor no momento. Por exemplo,
uma pessoa de género fluido pode se sentir mais
como um homem num dia e mais como uma
mulher no dia seguinte, ou sentir que nenhum dos
termos se aplica a ele.

Né&o-binério: Pessoas que se identificam como néo-
binarias desprezam a ideia de uma dicotomia entre
macho e fémea, ou mesmo de um continuo entre
macho e fémea com a androginia no centro. Para
eles, 0 género é uma ideia tdo complexa que se
encaixaria melhor num gréfico tridimensional, ou
numa rede multidimensional.

Pangénero: o pangénero é similar ao andrdgino, no
sentido de que a pessoa se identifica como um
terceiro género com algum tipo de combinagéo dos
aspectos tanto masculinos como femininos, mas
um pouco mais fluidos. Também pode ser utilizado
como um termo inclusivo para designar “todos os
géneros”.


http://gender.wikia.com/wiki/Bigender
http://gender.wikia.com/wiki/Non-binary
http://neutrois.com/definitions/terms/
http://www.hawaii.edu/hivandaids/Trans_Youth_Pamphlet.pdf
http://transunity.com/pangender
http://transunity.com/pangender
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“Trans”: este € um termo inclusivo, que se refere as
muitas maneiras que uma pessoa pode transcender
ou até mesmo transgredir o género ou as normas de
género (por exemplo, inclui individuos que se
identificam como transgénero, transexuais, género
diverso etc.). Na maior parte das vezes o asterisco
(*) ndo é seguido de um sexo ou termo de género —
escreve-se simplesmente Trans* — para indicar que
nem todas as pessoas se identificam com um rétulo
de sexo ou género ja estabelecido.

Travesti: pessoa que é identificada no nascimento
como do género masculino, mas que objetiva se
construir como pertencente ao género feminino,
podendo, para tanto, incluir ou ndo, o uso de
procedimentos estéticos e/ou cirlrgicos .

Todos e todas que fogem do binarismo, ou seja, aqueles e aquelas
gue ndo se identificam como pessoas “cis”, por uma questdo
metodoldgica, serdo chamados, doravante, de transgéneros ou
transexuais, ou mesmo pessoas “trans”., tendo em conta o universo de,
pelo menos, 56 identidades que fogem a binariedade para os géneros.

Ao se delimitar os sujeitos que servirdo de base para o estudo ora
proposto surge um questionamento: o que € transexualidade?
Inicialmente registre-se que o presente trabalho optou por adotar a
nomenclatura “transexualidade”, no lugar do transexualismo, com o
objetivo de evitar a conotacdo de enfermidade que a Lingua Portuguesa
atribui as palavras com o sufixo “ismo”, ja que estar-Se a tratar de
questoes ligadas a identidade dos sujeitos, ou seja a forma como cada um
se percebe em relacdo aos géneros, e ndo a patologias. Alias, inobstante a
manutencdo do termo “transexualismo” no CID-10%*, sob o cddigo F64,
a abordagem desse tema sob uma perspectiva de Direitos da
Personalidade, que em uma anélise mais geral sdo também os direitos
humanos, implica certa flexibilidade no tocante & avaliago das diversas
formas individuais de expressdo dos sujeitos, com o intuito de ndo limitar
a expressdo dessas identidades ao estudo e a rigidez de um diagnéstico
médico, que dificulte um olhar mais direto sobre a realidade da pessoa.
Para CASTEL, o fendmeno transexual s6 tem de médico o fato

53 Dicionario de Géneros. Em: < http://dicionariodegeneros.com.br/>.
54 Cadigo Internacional de Doengas, 10° versao.



contingente de estar inserido entre as sindromes psiquiatricas®®, assim
como aconteceu com a homossexualidade, que ha muito foi expurgada do
CID%%,

A primeira mencdo a palavra transexual ocorreu em 1910, pelo
sex6logo alemdo Magnus Hirschfeld sob a forma de “Die Tranvestiten”,
tendo sido D. O. Cauldwell o responsavel, em 1949, por descrever o
fenbmeno com as nuances psiquiatricas que ainda hoje emprestam
diagndstico a essa condicdo, em artigo intitulado “Psychopathia
transexualis”, no qual relatava um caso de redesignacdo sexual do
feminino para o masculino®*’.

Todavia, os estudos mais recentes, sobretudo aqueles encampados
pela Antropologia e pelas Ciéncias Sociais ja alocam o fenémeno
transexual fora da seara patologica, inserindo-a dentro da perspectiva
identitaria. BENTO, em pesquisa desenvolvida durante trés anos sobre a
experiéncia transexual no Brasil e na Espanha verificou que a concepcao
universalizada da transexualidade, segundo a qual as pessoas que assim
se identificam almejam transformar suas genitalias restou mitigada. Isso
porque segundo a autora, a maioria das pessoas que se auto-intitulam
transexuais ndo reivindicavam cirurgias de adequacéo genital, mas quase
gue exclusivamente a mudan¢a dos seus documentos com base na
aparéncia do género que vivem, aparéncia essa obtida com base em
técnicas de hormonizacdo, aplicacédo de silicones e uso de maquiagem, o
gue demonstra que na maioria dos casos o fenémeno transexual ocorre
dentro do ambito da identidade>*.

De acordo com a pesquisa acima mencionada, o desejo pela
cirurgia, quando ocorria, ndo estava necessariamente ligado a
sexualidade, ou seja, & readaptacdo do corpo para viver a

%5 Cf. CASTEL, Pierre-Henri. Algumas reflexdes para estabelecer a
cronologia do ""fendmeno transexual® (1910-1995). Rev. bras. Hist. Sdo Paulo,
V. 21,n. 41, p. 77-111, 2001. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
01882001000200005&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 04 Out. 2016.

%6 A Franca foi o primeiro pais do mundo a promover a exclusdo da
transexualidade de sua lista nacional de doenga, no ano de 2010.

57 Cf. CASTEL, P., 2001.

%8 Cf. BENTO, Berenice. Da transexualidade oficial as transexualidades. In:
PISCITELLI, Adriana; GREGORI, Maria Filomena; CARRARA, Sérgio
(Orgs.). Sexualidade e saberes: convencbes e fronteiras. Rio de Janeiro:
Garamond, 2004, p. 168.
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heterossexualidade, ou mesmo a um mal-estar anatdbmico. Observou-se,
em verdade, que quando ocorria 0 desejo por uma cirurgia de
redesignacdo, esta estaria ligada a necessidade de reconhecimento da
pessoa como parte de um género especifico, na busca por sua
inteligibilidade social que proporcionaria a essas pessoas ingressar na
categoria de sujeitos de direitos humanos. Por exemplo, a autora cita o
caso de Andréia que justificou a necessidade de redesignacao sexual pelo
fato de sentir-se constrangida ao tomar banho com outra mulher sem
despertar dlvida quanto a sua identidade feminina®°. Como registra a
autora, “se a sociedade se divide em corpos-homens e corpos-mulheres,
aqueles que ndo apresentam essa correspondéncia fundante tendem a estar
fora da categoria do humano™®%.

Contextualizando a questdo da identidade de género no Brasil, é
importante registrar um fato emblematico. Na década de oitenta do século
passado, ainda quando o Brasil vivia sob o regime de uma ditadura civil-
militar, uma noticia publicada na capa do Jornal Noticias Populares,
trouxe para cena nacional um debate publico sobre questdes de género e
de sexualidade. A reportagem principal do tabloide dizia: “A mulher mais
bonita do Brasil ¢ um homem”. Desde 0 momento em que o jornal
COMecou a ser entregue aos assinantes e disponibilizado para venda nas
bancas, pela primeira vez na histéria do pais a sociedade comeca a se
deparar com as confusdes de género em nivel midiatico.

JULHER AL BONTA
00 BRASI E HOMEM

A CABECA DOS MARIDOS E MATA AS ESPOSAS DE CIUME

w0 S0
Jmm FILHO DO VEREADOR

Imagem 2: Capa do Jornal Noticias Populares de maio de 1984

%9 Cf, BENTO, B., 2004, p. 170.
550 |dem, ibidem, p. 170.



O nome Roberta Close reverberou pelo pais adentro despertando a
curiosidade das pessoas que admiravam e examinavam de forma
incrédula aquele corpo, buscando sinais de masculinidades. Trabalho em
vao: era impossivel encontra-los. Durante muitos anos Roberta
reivindicou o exercicio de sua identidade de género, afirmando ser uma
mulher transexual, todavia, sem muita pressa, a justica sempre Ihe negava
tal direito, fazendo com que durante anos ela tivesse que se submeter ao
constrangimento de portar documentos civis que negavam sua existéncia
dentro da sociedade.

O problema da sociedade, em especial dos profissionais de salde,
juizes, advogados, professores, amigos e familiares em lidar com questdes
ligadas as identidades de género revela como as convencdes sociais sdo
as responsaveis pela construcdo das masculinidades e feminilidades,
limitando o género a genitéalia concebida a partir do sexo biolégico®s?.

Na histéria mundial é possivel encontra-se exemplos que
demonstram como as permissfes para a mobilidade entre os géneros
masculino e feminino, nos trés Gltimos séculos, mudaram
consideravelmente. A doutrina especialista em estudos de género®?
aponta, quase que em unanimidade a histdria de Chavelier Charles D"Eon
Beaumont como um expoente para demonstrar como as sociedades dos
séculos XVII e XVIII lidavam com a questdo das identidades de género.

Beaumont era considerado um excelente espadachim e, em razdo
disso, a convite do entdo rei da Franga Luis XV, integrou o servigo secreto
de seu pais. FRIEDLI afirma que durante 49 anos a sociedade francesa
acreditou que Beaumont fosse uma mulher que algumas vezes se vestia
de homem, sendo publica essa ddvida sobre o seu sexo, inclusive

%IAs Ciéncias Sociais quando tentam definir o que é o sexo humano socorrem-
se de dados fisicos e bioldgicos, os quais demarcam como caracteristica do sexo
a existéncia de um aparelho genital, cujo trago diferenciador entre eles produz as
perspectivas humanas dos machos e fémeas. Durante quase a totalidade da
histéria moderna o sexo era responsavel pelo modo como as pessoas agiam,
pensavam e sentiam, no entanto esse dado bioldgico, como até entdo concebido,
ndo era capaz de distinguir os diferentes niveis de realidade desses fendmenos,
tarefa conferida ao género, cujo conceito é construido culturalmente para dar
sentido ao sexo anatémico - construcédo social.

552 para aprofundar esse tema consultar BUTLER (1993).
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desencadeando apostas em locais publicos e privados, gerando grandes
rumores a época®. Segundo FARRER:

Ele nasceu em Tonnerre, Burgundy, ha 70 milhas
de Paris, em 5 de outubro de 1728. Ele se formou
em direito. Ele sempre esteve proximo a Corte
Francesa, servindo ao seu pais como um diplomata
e soldado, como membro do servico secreto de
Luis XV (o servico secreto de Luis). A guerra dos
7 anos comecou na Europa quando Frederick Il
invadiu o terreno Anglo-saxdnico em 27 de Agosto
de 1756. A partir de 1756 até 1760 D Eon iniciou
uma renovagdo da alianga entre Franca e RUssia.
Ele entdo lutou com distingdo na campanha de
1761 como um capitdo de dragdes. Em 1762 ele foi
para a Inglaterra para dar assisténcia ao Duque de
Nivernais na negociacdo do Tratado de Paris que
foi assinado em 10 de fevereiro de 1763. D"Eon foi
condecorado com a cruz de St. Louis®*,

BENTO narra que, seja para melhor exercer suas fungdes de espido
a servigo da coroa, incumbido de complexas missdes em paises como
Inglaterra e Russia, ou mesmo porque ele se sentia confortavel em ser
reconhecido socialmente como uma mulher, Charles D Eon/Madame

53 FRIEDLLI, Lynne. Mulheres que se faziam passar por homens: um estudo
das fronteiras entre os géneros o século XVIII. In: ROUSSEAU, G. S; PORTER,
Roy (orgs.) Submundos do sexo no iluminismo. Rio de Janeiro: Rocco, 1999, p.
55

% Traducéo livre de: He was born in Tonnerre in Burgundy about 70 miles out
heats of Paris on October 5th, 1728. He qualified in law. He was well connected
and came to the notice of the French court, serving his country as a diplomat and
soldier and also as a member of Louis XV's secret service, "Le Secret du Roi."
The Seven Years' War began in Europe when Frederick Il invaded Saxony on
August 29th, 1756. From 1756 to 1760 d'Eon played an important part in
renewing the alliance between France and Russia. He then fought with distinction
in the 1761 campaign as a captain of dragoons. In 1762 he went to England to
assist the Duc de Nivernais in negotiating the Treaty of Paris which was signed
on February 10th, 1763. D'Eon was awarded the Cross of St. Louis. Farrer, Peter.
D'Eon de Beaumont, New Facts, Or Fiction. GENDYS 2002, The Seventh
International Gender Dysphoria Conference, Manchester England, 2002, p. 2.



Beaumont ndo teve sua posicdo ameacada perante a corte francesa. Havia
grande tolerancia por parte do rei e da propria sociedade da época com a
duvida plantada sobre o sexo daquele alto funcionario publico, o que nos
faz concluir que a relacdo entre o corpo e género que norteava a definicao
do que era feminino e masculino ndo estava atrelada a genitalia. Madame
Beaumont morreu aos 82 anos®®®,

Imagem 3: Madame Beaumont

Vincular comportamento ao sexo, género a genitalia e a partir de
ai definir o feminino pela presenga de uma vagina e o masculino pela
presenca de um pénis é uma construgdo do século X1X, quando, segundo
FOUCALT “o sexo passou a conter a verdade tltima de todos nos”5%,
Nesse século comegam a desaparecer da vida publica estas pessoas que
viviam suas respectivas identidades de géneros fora do marco binério,
guando entdo elas passam a ser encontradas em livros de medicina e
também nas clinicas de psiquiatria, como doentes, pois esse marco que
opbe o masculino ao feminino produziu e reproduziu a ideia de que o
género “reflete e espelha o sexo e que todas as outras esferas constitutivas
dos sujeitos estdo amarradas a essa determinacdo inicial”®’. Assim, a
natureza seria a responsavel pela construcdo da sexualidade e também
responsavel pelo posicionamento dos corpos de acordo com as “supostas”
disposicdes naturais®®.

%% BENTO, B., 2008, p. 16.

56 FOUCALT, M., 1985, p. 65.

%" BENTO, B., 2008, p. 17.

%8 Cf. BENTO, B., 2008, p. 17-18.
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Mas foi no século XX que a Medicina e as chamadas ciéncias
“psi”®®? se revelaram como detentoras de saberes exclusivos capazes de
desvendar os mistérios que podem levar um ser humano de um sexo a
viver e reivindicar o reconhecimento social que comumente é dado a
outro. Essa apropriacdo nos remete a concluir que o transito entre os
géneros e a vivéncia de suas identidades diversas, nas sociedades
ocidentais, sdo, a partir de entdo, encarados como doenga.

BUTLER adverte que quando nos remetermos as experiéncias de
transito entre os géneros, faz-se importante que ndo realizemos uma
andlise presentista, que segundo ela é caracterizada pela universaliza¢do
de uma série de pressupostos, sem levar em conta as condicOes historicas
e culturaisS®?. E nesse sentido que, ao contrério do que projeta a Medicina
e as ciéncias “psi”, deve-se entender o fendmeno da vivéncia das
identidades de género como uma experiéncia identitaria, que ¢é
caracterizada pelo conflito entre normas de género, desvinculando essa
identidade da sexualidade e ligando-a, em definitivo, ao género.

A partir dos anos de 1950, quando se “criou” um saber clinico-
médico sobre esta experiéncia identitaria, a medicina se deparou com a
impossibilidade de objetivamente determinar se a pessoa que estd a
reivindicar uma identidade transexual é “um/a transexual de verdade”,
isso porque a pessoa que se identifica como transexual ndo possui
qualquer tipo de alteracdo cromossémica ou de qualquer outro tipo,

%9 Por ciéncias “psi” entende-se a Psicologia, a Psiquiatria e a Psicanalise.
Fazemos a ressalva de que essa afirmagdo é relativa, pois dentro de tais ciéncias
que tratam do assunto de outra forma.
%0 BUTLER, Judith. Bodies that matter: on the discursive limits of sex. New
York/London: Routledge, 1993, p. 77.



restando a tais ciéncias®®! inserirem a transexualidade no conceito de
transtorno psicolégico®?:

Na década de 1950 foram publicados os primeiros
artigos que registraram e defenderam a
especificidade do “fendmeno transexual”. Mas
desde o inicio daquela década o endocrinologista
Harry Benjamin se dedicava a estabelecer as
ocorréncias que justificariam a diferenciacdo das
pessoas transexuais em relacdo as
homossexualidades. A relagdo de abjecdo que as
pessoas transexuais tém com as genitélias seria
uma das frequéncias observadas nos seus
discursos. Ainda que Benjamin tenha defendido a
cirurgia de transgenitalizagdo como a Unica
alternativa terapéutica possivel para as pessoas
transexuais, estabelece critérios tomados por ele
como cientificos para que seja possivel
diagnosticar “o verdadeiro transexual” e assim
autorizar a intervencdo. Em seu livro O fendbmeno
transexual, publicado em 1966, ele fornece as bases
para esse diagnostico. O critério fundamental para
definir o “transexual de verdade” seria a rela¢do de
abjecdo, de longa duragdo, com suas genitalias.
Para evitar que cometam suicidio, as cirurgias
deveriam ser recomendadas a partir de um rol de

%1 A Classificagdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas
Relacionados com a Saude (CID-10) apresenta os cddigos e a tipificacdo da
doenga que devem estar presentes em todos os diagnésticos para que tenham
validade legal. O “transexualismo”, por exemplo, é definido como “transtornos
da identidade sexual (F64.0)”. Além do transexualismo”, ha o “travestismo
bivalente (F64.1), o transtorno de identidade sexual na infancia (F64.2), outros
transtornos da identidade sexual (F64.8), o transtorno ndo especificado da
identidade sexual (F64.9)”, ou seja, eliminou-se, em 1973, o “homossexualismo”
do DSM e, em 1975, do CID-10, mas o que assistimos em seguida foi a uma
verdadeira proliferagdo de novas categorias médicas que seguem patologizando
comportamentos a partir do pressuposto heterormativo, que exige uma
linearidade sem fissuras entre sexo genital, género, desejo e praticas sexuais.
BUTLER, J., 2003, p. 77.

%2 Cf. BENTO, B., 2008, p. 19-20.
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procedimentos arrolados por Benjamin em sua
obra seminal®®,

Como, entdo, ter certeza se uma pessoa é realmente transexual? E
nesse momento que a Medicina e as ci€ncias “psi” criam procedimentos
falhos para determinar se a pessoa que se diz transexual é realmente
transexual, obtendo as respostas perseguidas a partir de convicgbes
individuais hegeménicas para os géneros, ou seja, as defini¢des do que
seja um/a homem/mulher de “verdade” se extraem e refletem nas
defini¢des do que seja um/a transexual de “verdade”, fazendo com que
essa concepgdo acerca da transexualidade seja utilizada pelos juristas no
momento de, por exemplo, autorizar a mudanga registral do nome e do
género nas respectivas certiddes de nascimento, em paises como o Brasil,
onde ndo ha uma lei que proteja o exercicio da identidade de género.

Para a Medicina e para as ciéncias “psi”, durante muito tempo, a
demanda das pessoas transexuais em realizar cirurgias de
transgenitalizacdo foi interpretada como uma necessidade de ajustar o
corpo biolégico para que se pudesse existir uma real unicidade entre o
género e a sexualidade®4. Em sintese, a mulher transexual precisaria ter
uma vagina, para entdo receber o pénis e 0 homem transexual demandaria
um pénis para que sua masculinidade fosse assegurada; se a mulher é
socialmente adjetivada como passiva e fragil e o homem como ativo e
competitivo, por uma logicidade cultural, se esperara que os/as
transexuais implementem esse padrdo®®. Sdo essas as convencgdes que

53 BENTO, Berenice; PELUCIO, Larissa. Despatologizacdo do género: a
politizacdo das identidades abjetas. Revista Estudos Feministas, Florianopolis, v.
20, n. 2, p. 570, jun. 2016. ISSN 0104-026X. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/S0104-
026X2012000200017/22863>. Acesso em: 22 ago. 2016.

%64 A tendéncia cirdrgica intensificou-se ao longo das décadas de 1960 e 1970, ao
mesmo tempo se produziam indicadores que sugeririam onde deveria ser buscado
o diagndstico para diferenciar transexuais de gays, Iéshicas e travestis. Nesse
marco, em 1969, realizou-se, em Londres, 0 primeiro congresso da Associacdo
Harry Benjamin, que passou a se chamar Harry Benjamin International Gender
Dysphoria Association (HBIGDA), em 1977. A transexualidade passou a ser
considerada uma “disforia de género”, termo cunhado por John Money em 1973.
BENTO, B., PELUCIO, L., 2016, p. 571.

%5 A patologizacdo da sexualidade continua operando com grande forca, ndo mais
como “perversdes sexuais” ou “homossexualismo”, mas como “transtornos de



https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/S0104-026X2012000200017/22863
https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/S0104-026X2012000200017/22863

hoje orientam os profissionais de salde e do Poder Judiciario quando se
aproximam de pessoas transexuais.

Como ja mencionado anteriormente, a Medicina e as ciéncias “psi”
encaram a transexualidade como uma doenc¢a psiquica, ligando-a a
sexualidade, ou seja, ao fato de que toda pessoa transexual seja
homossexual, quando em verdade, a transexualidade estd ligada as
experiéncias de género, o que ndo necessariamente leva a realizagdo de
cirurgias de redesignacdo, uma vez que estas sdo encaradas por tais
ciéncias como uma forma de adequar a pessoa “trans” aos padrdes de
masculinidade e feminilidade aceitos pela sociedade, que estdo baseados
no binarismo sexual (homem x mulher). Portanto, a transexualidade deve
ser compreendida como uma das multiplas expressdes identitarias que
emergem como uma resposta inevitavel a um sistema que estabelece as
ordens de género com fundamento exclusivo na diferenca sexual e que
organiza a vida fundamentando-a na producéo do que é normal e anormal,
localizando a verdade das identidades em estruturas corporais.

Alids, como dissemos no inicio deste capitulo, os discursos
cientificos sobre as diferencas fisicas e bioldgicas entre homens e
mulheres, sobretudo aqueles criados nos séculos XVIII e XIX foram
estabelecidos levando em conta o papel social do homem e da mulher. Na
segunda metade do século XVIII as diferencas anatdmicas e até mesmo
as fisiologicas dos sexos ndo eram consideradas, quando entdo tornou-se
politicamente importante fazer uma diferenciacdo bioldgica entre ambos
a partir de um discurso cientifico. A Biologia como fundamento
argumentativo da ordem moral somente aparece no fim do século XVII e
ao longo dos séculos posteriores esse quadro muda por intermédio de
inimeras producdes cientificas que passaram a ratificar a importancia
dessa diferenciacéo sexual na determinacéo dos comportamentos®®®,

Nesse periodo historico a permissdo de mobilidade entre os
géneros € interrompida integralmente. Isso porque havia certa
permissividade de que mulheres se vestissem e se passassem por homens,
0 que fez com que no século XVIII esse fendbmeno crescesse
consideravelmente. Na verdade, isso se deu em razdo de uma resisténcia

género”. Se o género so consegue sua inteligibilidade quando referido a diferenca
sexual e a complementaridade dos sexos, quando se produz no menino a
masculinidade e na menina a feminilidade, a heterossexualidade esta inserida af
como condicdo para dar vida e sentido aos géneros. Idem, ibidem, p. 572,

%6 | AQUEUR, T., 2001, p. 192-193.
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aos novos papeis de mae, dona de casa e de esposa imputadas ao feminino
pela modernidade®®’.

Com efeito, a partir dessa proibicdo, a Ciéncia se tornou a
responsavel por desfazer os “disfarces da natureza”, determinando um
sexo verdadeiro, de forma que os corpos a partir de entdo iriam justificar
as desigualdades e a hierarquia entre 0 masculino e o feminino, fazendo
com que se perpetuasse o entendimento de que as diferencas entre homens
e mulheres seriam irrelativizaveis®e8.

As normas de género nascem, entdo, partindo do que se
convencionou ser apropriado para os sexos. Ora, se 0 6rgdo que diferencia
e qualifica o feminino € a vagina e se a vagina tem como funcdes servir a
heterossexualidade®®® e a maternidade, entende-se que toda mulher tem
vagina, 0 que por este raciocinio faz com que, por exemplo, mulheres
transexuais jamais consigam sair da posicdo de seres incompletos. Por
essa concepcao, que até hoje estd presente na sociedade, o Unico lugar
habitavel para o feminino é no corpo das mulheres e do masculino no
corpo dos homens; o0 masculino e o feminino s6 conseguem encontrar sua
inteligibilidade quando ligados a diferenca sexual. Este € o carma que
acompanha o exercicio das identidades transexuais.

Eis o motivo pelo qual alguns/algumas transexuais sentem
necessidade de adequar suas genitalias ao género que socialmente
expressam. Como ja registrado, a transgenitalizacdo, em verdade, torna-
se um imperativo social que tem como objetivo controlar e produzir a
sexualidade normal nos corpos, e a chancela que autoriza no Brasil esse
procedimento é a patologizacdo da identidade de género como um
transtorno mental®™.

%7 FRIEDLI, L., 1999, p. 233.

%8 BENTO, B., 2008, p. 29.

59 para Monique Wittig (1992) a heterossexualidade é um regime de poder e ndo
uma pratica sexual. A mulher ndo é uma identidade natural, mas uma categoria
politica que surge no marco do discurso heteroconcentrado. WITTIG, Monique.
The category of sex. In The straight mind and other essays. New York: Beacon
Press, 1992, p. 1-8.

570 De acordo com a Resolugéo n° 1652/2002 do Conselho Federal de Medicina:
Considerando ser 0 paciente transexual portador de desvio psicologico
permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a
automutilagdo e ou auto-exterminio; Art. 3%  Que a definicdo
de transexualismo obedecer4, no minimo, aos critérios abaixo enumerados:
1. Desconforto com o sexo anatdmico natural; 2. Desejo expresso de eliminar



A transexualidade, entéo, joga na cara da sociedade que nem todos
n6s somos predestinados a cumprir 0s desejos incutidos em nossas
estruturas corpéreas, pois nas palavras de BUTLER “ha corpos que
escapam’™! a0 processo de producédo dos géneros e ao fazé-lo se pdem
em risco, uma vez que, desobedecem as normas de género, a0 mesmo
tempo em que revelam as possibilidades de transformacéo dessas mesmas
normas que 0s perseguem:

[...] Os olhares acostumados ao mundo dividido em
vagina-mulheres-feminino e  pénis-homens-
masculino ficam confusos, perdem-se diante de
corpos que cruzam os limites fixos do
masculino/feminino e ousam reivindicar uma
identidade de género em oposicdo aquela
informada pela genitalia e ao fazé-lo podem ser
capturados pelas normas de género mediante a
medicalizagdo e patologizacdo da experiéncia. Na
condicdo de doente, 0 centro acolhe com prazer os
habitantes da margem para melhor exclui-los. Este
centro construira explicagdes aceitas como oficiais
(documentos oficias seriam os que disciplinam
essas experiéncias como doencas)®’2.

As formas idealizadas dos géneros geram hierarquia e excluséo.
Na relacdo homem x mulher, as Teorias Feministas cuidaram em
desintegrar o regime de verdades que durante muito tempo (e porque néo
dizer, ainda hoje) condenou as mulheres a uma morte em vida. A inscri¢do
de principios em textos constitucionais entregando as mulheres sua
parcela de liberdade e igualdade ndo representou uma desconstrucdo
desse sistema, revelando na prética a ineficiéncia dessa positiva¢do, uma
vez que a sociedade ainda se encontra vinculada a pensamentos que
reforcam as identidades hegemo6nicas (do homem). A liberdade e a
igualdade prevista nos textos constitucionais modernos ndo conseguiram
resolver esse problema.

0s genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias do proprio sexo e
ganhar as do sexo oposto; 3. Permanéncia desses distirbios de forma continua
e consistente por, no minimo, dois anos; 4. Auséncia de outros transtornos
mentais.

St BUTLER, J., 2003, p. 50-56

52 BENTO, B., 2008, p. 22.
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A inscricdo de principios (como, por exemplo, a liberdade e a
igualdade), nas primeiras Declaracbes e Constituicdes modernas,
limitaram/discriminaram as mulheres negando-Ihes os direitos politicos e
civis, impedindo assim, o exercicio de uma plena cidadania, a partir de
uma visdo de inferioridade e diminui¢do de sua capacidade intelectual
reforcada por alguns filésofos lluministas, como Jean-Jacques, que em
sua obra Emilio ou Da Educacéo afirmava que

[...JA busca das verdades abstratas e especulativas,
dos principios, dos axiomas nas ciéncias, tudo o
que tende a generalizar as ideias ndo é da algada
das mulheres, pois todos os seus estudos devem
ligar-se a prética; cabe a elas fazer a aplicagdo dos
principios que 0 homem descobrir, e também cabe
a elas fazer as observagdes que levam 0 homem ao
estabelecimento dos principios. Todas as reflexdes
das mulheres naquilo que ndo diz respeito
imediatamente a seus deveres devem visar ao
estudo dos homens ou aos conhecimentos
agradaveis que s6 tém o gosto como objeto, pois,
no que se refere as obras de génio, elas ultrapassam
seu entendimento; elas tampouco tém justeza e
atencdo bastantes para serem bem-sucedidas nas
ciéncias exatas; e, no que se refere aos
conhecimentos fisicos, cabe ao mais ativo dos dois
sexos, ao mais dindmico, que vé& mais objetos, cabe
ao que tem mais forga e que mais a exerce examinar
as relagdes entre os seres sensiveis e as leis da
natureza®”,

Portanto, a liberdade e a igualdade presentes nos textos
constitucionais modernos reforcaram e seguem reforcando as
desigualdades e discriminacGes entre mulheres e homens, visto que,
“cuando la Razdn pasa a ser el rasgo esencialmente humano, la mujer es
negada de Razon y definida como naturaleza®™4. Desse modo:

8 ROUSSEAU, Jean Jacques. Emilio ou Da Educacéo. Tradugdo Roberto Leal
Ferreria. 4a.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 565.

54 MOLINA PETIT, C. Debates sobre el género. In: C. Amoros (ed): Feminino
y filosofia. Thémata, Sintesis, Madrid, 2000, p. 117.



El hecho de ser — definida como — naturaleza la
relega a la esfera privada, doméstica, familiar
vinculada al ambito de las necesidades. La misma
Razén ilustrada que sirvio para liberar a los
hombres de antiguas sujeciones sirvid para
justificar la dominacion de las mujeres®™,

Por isso, se para as mulheres heterossexuais, que por convencdes
sociais estdo inseridas nos padres de normalidade para o género esse
problema ainda é recorrente, o que dizer das pessoas transexuais que em
nosso pais transitam pela invisibilidade legal, que é aquela que da o ponto
de partida para todas as demais, até porque se vocé ndo existe para a lei,
como reclamar nos demais casos?

Essa invisibilidade legal que acompanha a todos e todas que
reivindicam o reconhecimento de suas identidades de género, por vezes
parece estar sendo mitigada por movimentos que correm na diregdo
contraria a protecdo legislativa de transexuais e travestis no Brasil;

[...] No Brasil, no entanto, ha uma criatividade
inédita no cenério internacional: inventou-se o
nome social para as pessoas trans. S&o0 normas que
regulam o respeito a identidade de género em
esferas micro: nas reparticbes publicas, em
algumas universidades, em bancos. Assim, nas
universidades que aprovaram a utilizagdo do nome
social, os estudantes trans teréo sua identidade de
género respeitada. E como podemos explicar a
nossa singularidade? Seria um descaso do
Legislativo? Certamente, o vacuo legal pode ser
lido por uma éptica conjuntural, e ao analisar a
composicdo das forcas no Congresso Nacional
seremos tentados a pensar que € devido
exclusivamente a hegemonia conservadora que ora
domina o Parlamento que surgiu o nome social®™.

55 MOLINA PETIT, C., 1994, p. 21.

576 BENTO, Berenice. Nome social para pessoas trans: cidadania precaria e
gambiarra legal. Contemporénea, Sdo Carlos/SP, v. 4, n. 1 p. 165-182 Jan.—Jun.
2014. Disponivel em: <
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SituagBes como a acima apontada demonstram que a identidade de
género possui uma intrinseca relagdo com o direito a identidade pessoal
gue esta abarcada pelo manto da Personalidade Juridica Individual de
cada sujeito, todavia, ante uma invisibilidade legal que coloca todo o
coletivo “trans” como parte de uma cidadania precaria, surge a tarefa de
se verificar se do cotejo das normas internacionais, constitucionais e das
normas infralegais seria possivel, a0 menos em tese, aproximar o direito
a identidade de género a mesma normatividade dada aos chamados
direitos humanos e fundamentais, 0s quais se conjugados concedem ao
sujeito o status de cidaddo em sua plenitude. Sera esse o desdobramento
do capitulo que se segue.

http://www.contemporanea.ufscar.br/index.php/contemporanea/article/viewFile/
197/101>. Acesso em 22 ago. 2016.



CAPITULO IlIl: A ABERTURA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE COMO EMANCIPAGAO DA PESSOA
HUMANA: A INSERCAO DO DIREITO A IDENTIDADE DE
GENERO NO AMBITO DE PROTECAO DA PERSONALIDADE
E SEUS EFEITOS CONCRETOS.

3.1 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE ENQUANTO DIREITOS
HUMANOS/FUNDAMENTAIS

No primeiro capitulo deste trabalho apresentou-se a normativa
histérica e também a normativa nacional acerca dos Direitos da
Personalidade, tendo ficado evidenciado que, a despeito da inexisténcia
de clausula que estabeleca no Cddigo Civil o Direito Geral de
Personalidade, o principio da dignidade da pessoa humana contido na
Constituigdo Federal abarcaria essa falta.

Isso ndo deixa dlvidas de que ndo ha no Ordenamento Juridico
Brasileiro diferenca substancial entre os Direitos da Personalidade e os
direitos fundamentais. Em verdade, os Direitos de Personalidade séo
direitos fundamentais em sede de Direito Privado, 0 que de certo modo ja
ndo importa em diferenca de ambito de aplicacdo diante dos fenémenos
da publicizagdo e da constitucionalizacdo do Direito Privado, temas
também ja trazidos no introito desta tese. Dessa forma, a partir de agora,
os Direitos da Personalidade serdo considerados como direitos humanos
fundamentais de personalidade, consideracdo que coloca tais direitos,
antes tidos apenas em relacdo ao aspecto privado da vida dos sujeitos, no
mesmo patamar que abriga as liberdades publicas protegidas pelo texto
constitucional vigente.

SARLET afirma que os Direitos da Personalidade nem sempre séo
fundados diretamente na lei, mas sdo sempre direitos de fundamento
constitucional, ainda que este fundamento seja implicito, uma vez que até
mesmo os direitos especiais de personalidade que estdo previstos na
legislacdo civil decorrem de um direito geral de tutela e também da
promogdo da personalidade que é extraido do principio da dignidade da
pessoa humana®’’.

577 Cf. SARLET, I., 2001, p. 107.
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A fundamentalidade dos Direitos da Personalidade, nesse sentido,
ndo advém apenas de sua previsdo constitucional, mas, sobretudo, da
indissociabilidade existente entre os bens que sdo tutelados por ela e 0
sujeito que € titular de tais direitos®®, o que marca os Direitos da
Personalidade com caracteres tipicos dos direitos fundamentais. Como
explica SZANIAWSKI, o Direito Civil é insuficiente para a construcéo
da doutrina sobre o Direito Geral de Personalidade, sendo imprescindivel
a ligacdo dos Direitos da Personalidade aos direitos fundamentais, cuja
vinculacéo esta no principio da dignidade humana®™.

Nessa perspectiva, deve-se considerar os Direitos da Personalidade
como direitos originarios e inatos, 0s quais todos 0s seres humanos
adquirem pelo simples fato de serem concebidos ou de nascerem, nao
havendo necessidade de que haja o concurso de qualquer meio de
aquisicdo ou pressuposto posterior®®, Sao, assim, direitos que decorrem
Unica e exclusivamente do reconhecimento da personalidade juridica, o
que, nas palavras de CAPELO DE SOUZA, os faz naturais ao sujeito, ja
gue resultam da prdpria natureza do ser humano, como o direito a vida,
ao corpo, a integridade, a honra e a liberdade®®!.

Com efeito, SZANIAWSKI registra que a expressdo “direitos
inatos”, compreendida como algo que € anterior a ordem juridica, ndo ¢ a
mais adequada, isso porque a consciéncia moral e a forma de ver o ser
humano dentro da sociedade se modificam, o que também modifica a
forma de percepcdo dos direitos essenciais a personalidade. Para ele,
justamente porque tomados de essenciabilidade, tais direitos possuem
lugar préprio no ordenamento juridico, conformando disciplina adequada
para garantir o destaque e protecdo necessarios®®?. CANTALI, aduz que
os Direitos da Personalidade sdo vinculados ao direito positivo (normas e
principios) assim como os demais direitos subjetivos, de maneira que, a
denominacdo direitos inatos somente seria pertinente se entendida
simplesmente como aqueles direitos que sdo inerentes a pessoa®®.

58 Cf. GEDIEL, José Antonio Peres. A irrenunciabilidade a direitos da
personalidade pelo trabalhador. In.: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 149.

579 Cf. SZANIAWSKI, E., 2005, p. 111.

580 Cf. TOBENAS, J., 1995, p. 22.

%81 Cf. CAPELO DE SOUZA, R., 1995, p. 416.

%2 Cf. SZANIAWSKI, E., 2005, p. 81.

583 Cf. CANTALL, F., 2009, p. 131.



A generalidade é também outra caracteristica tipica dos Direitos da
Personalidade, referindo-se a titularidade do direito, isso porque a todo
ser humano, em razdo de ter reconhecida sua condicdo de pessoa, €
atribuido os Direitos de Personalidade. Segundo MELO, séo direitos que
ndo estdo ligados a uma categoria determinada de pessoas, respondendo
“justamente a aspectos da natureza humana que se caracterizam pela
identidade na diferenga e pela universalidade na variedade”%®,
revestindo-se, efetivamente, na forma de direitos essenciais.

CANTALLI, ao discorrer sobre essa caracteristica, assevera que 0s
Direitos de Personalidade sdo essenciais, sob pena de a propria
personalidade humana ser descaracterizada, caso sua prote¢do ndo seja
reconhecida pela ordem juridica, de forma que, em sendo essenciais e
reconhecidos a todas as pessoas, sdo gerais, e, portanto, titularizados por
todos os seres humanos®®. Essa essenciabilidade explicita porque estes
direitos sdo fundamentais e, portanto, imprescindiveis a prdpria
personalidade. Essas sdo as mesmas consideracGes apresentadas por
CUPIS, o qual identifica os Direitos da Personalidade como essenciais ao
sustentar que na sua auséncia a prépria pessoa nao existiria como tal, ja
gue sem eles todos os outros direitos subjetivos perderiam o interesse para
o individuo®® e por BITTAR, que afirma que a auséncia dos Direitos da
Personalidade torna a pessoa irrealizavel, e sua essenciabilidade se mostra
exatamente na medida em que tais direitos formam o que ele chama de
“medula da personalidade™®’.

Do mesmo modo, podem ser considerados como direitos vitalicios
e necessarios. Vitalicios porque acompanham o ser humano durante toda
sua existéncia, inclusive, irradiando efeitos para depois e antes dela, uma
vez que a protecdo juridica se estende para 0 momento anterior ao
nascimento e também para depois da morte. S8o0 necessarios porque sdo
indispensaveis “a plena afirmag@o do ser humano e desenvolvimento de
sua personalidade em uma comunidade de pessoas™®8, o que ja revela

%8 MELO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos da
personalidade. In.: SARLET, Ingo Wolfgand (org.). O novo Cédigo Civil e a
Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 91.

%5 Cf. CANTALI, F., 2009, p. 131.

586 Cf. CUPIS, A., 1950, p. 18-19.

%7 Cf. BITTAR, C., 2015, p. 6.

588 Cf. CANTALI, F., 2009, p. 132.
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importante abstracdo que sai do aspecto individual do sujeito para uma
perspectiva coletiva de reconhecimento desses direitos.

GOMES, ao descrever essa caracteristica, registra que ao serem
vitalicios e necessarios, ndo podem faltar, diferentemente dos demais
direitos, e dessa forma, ndo podem se perder, devendo acompanhar o seu
titular ao longo de sua existéncia, e depois dela®®.

Ao serem considerados originarios, necessarios, essenciais e
vitalicios é de se concluir que os Direitos da Personalidade ndo podem ser
destacados do seu titular, 0 que os caracteriza, também, como direitos
inalienaveis®®. Ndo podem, pois, ser vendidos nem doados por completo
a outras pessoas e, nesse mesmo sentido, em outra perspectiva, ndo podem
ser adquiridos por outrem®®, dai afirmar-se que ndo ha aquisicdo ou
extingao através de negdcios juridicos, o que o0s retiraria por completo da
esfera de seu titular.

Os Direitos da Personalidade também sdo considerados direitos
absolutos, na exata medida em que sdo oponiveis contra todos:

[...] Os Direitos da Personalidade atribuem ao seu
titular uma série de poderes juridicos, 0s quais
recaem imediatamente sobre o bem juridico
tutelado, o que traduz uma afetacdo plena e
exclusiva desses bens a favor do titular. Tais
poderes, em contrapartida, geram em todos 0s
demais integrantes da sociedade um dever geral de
abstencdo, uma obrigacdo universal negativa.
Desse modo, diz-se que os direitos da
personalidade tém natureza de direitos absolutos,
no sentido de serem oponiveis contra todos,
prevalecem contra todos, ou seja, possuem eficacia
erga omnes. Ser pessoa é suficiente para ser titular
de direitos da personalidade e para opd-los contra
qualquer pessoa®®2.

A oponibilidade gera, no que toca aos sujeitos passivos, uma
obrigacdo geral negativa, que se consubstancia num dever juridico de

%89 Cf. GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 152-153.

50 Cf. TEPEDINO, G., 1999, p. 33.

%1 Cf. PONTES DE MIRANDA, F., 2000, p. 8.

%92 CANTALLI, F., 20009, p. 135.



abstencdo em relacdo a esses direitos. Todavia, acrescente-se, nao se trata
apenas de simples dever de abstencdo, mas sim, e sobretudo, um dever de
o0 Estado, a comunidade e os demais particulares em respeita-los. Assim,
consoante a doutrina de TEPEDINO, o respeito implica mais do que pura
abstencao, pois envolve prestacdes de carater positivo que se revelam em
dever de auxilio, diante de outro dever que este autor chama de
solidariedade social®®.

Nesse sentido, a caracteristica que propde os Direitos de
Personalidade como direitos absolutos impde um dever juridico positivo
e negativo, no qual o primeiro, também chamado de dever de auxilio,
verifica-se, por exemplo, na relacdo entre o particular e o Estado, e 0
segundo verifica-se na ideia de que além de ndo poder lesar os Direitos
da Personalidade, respeitando-os, o Estado tem de proporcionar
condigdes efetivas para o pleno desenvolvimento existencial da pessoa
humana, seja através de decisdes judiciais que reconhecam direitos
inerentes a personalidade, e também por meio da elaboracdo de leis que
disciplinem com especificidade a prote¢ao destinada a ela.

Importante a contribuicio de CANTALI no tocante a
oponibilidade dos Direitos de Personalidade. Para essa autora, esses
direitos séo essencialmente absolutos assim como o séo os direitos reais,
contrapondo-se aos direitos de crédito que sdo relativos; no entanto,
esclarece, que tal caracteristica ndo deve gerar compreensao equivocada
de que os Direitos da Personalidade séo direitos de contetido absoluto®%4.
O caréter absoluto:

[...] ndo pode ser compreendido como gerador de
imposicdo ilimitada e em qualquer circunstancia.
Na perspectiva relacional, do ser com 0s outros, 0
carater absoluto dos direitos de personalidade se
relativiza. A doutrina civilista conservadora néo
enfrenta esta questdo, apegando-se tdo somente a
nog&o de direito absoluto em face da oponibilidade.
Entretanto, tal diferenciagdo merece atencdo, na
medida em que, tratando-se de direitos
fundamentais, a doutrina constitucional constatou
que ndo é possivel sustentar o carater absoluto

%% Cf. TEPEDINO, G., 1999, p. 34.
%% Cf. CANTALLI, F., 2009, p. 136.
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desses direitos, j& que se conjugam e se limitam
reciprocamente>®,

FACHIN, por exemplo, parte da premissa de que os Direitos da
Personalidade, como verdadeiros direitos fundamentais, ndo s&o
garantidos ilimitadamente ja que quando em conflito podem ceder uns aos
outros, até como forma de garantir minima eficéacia a todos®®. SARLET,
ao se turno, afirma que se todos os individuos sao titulares de direitos
fundamentais, inevitavel é a colisdo deles nas relagdes juridicas, 0 que
deve ser solucionado através de critérios de ponderagdo e
proporcionalidade®®’, sempre primando pelo ndo sacrificio completo de
qualquer um deles para a preservacgdo da esséncia de cada um®®, Assim,
é o conflito que relativiza os direitos fundamentais de personalidade,
mesmo que alguns deles se aproximem de um carater absoluto, como o
direito a vida, por exemplo®®.

Esse mesmo autor registra, quando enfrenta a questao dos limites
referentes aos direitos fundamentais, que ao menos em principio, nédo
existe nenhum direito que seja absoluto, totalmente imune a qualquer tipo
de restri¢do, no entanto, acrescenta que esta possibilidade de restrigdo esta
sujeita a um limite, que ele chama de “limite dos limites”, no sentido de
assegurar pelo menos o nucleo essencial dos direitos fundamentais,
coibindo abusos que possam levar a supresséo de direitost.

Verifica-se, assim, que é a propria dignidade humana, principio
que pressupde os direitos fundamentais, que funciona como limite dos
direitos e como limite dos limites, ou seja, € ela “a barreira ultima contra
a atividade restritiva dos direitos fundamentais”®. Ocorre que é o
“direito dos outros” o que funda a doutrina dos limites imanentes dos
direitos fundamentais, a qual embasa a possibilidade de realizar
limitagBes ou restricbes ndo expressamente autorizadas aos direitos
fundamentais. Essa doutrina “surge por for¢ca do reconhecimento
imperativo de que, em um Estado de Direito, o principio da igual
dignidade de todos impde & liberdade de cada um as limitagdes

5% |dem, ibidem, p. 136.

5% Cf. FACHIN, E., 2006, p. 17.
%97 Cf. SARLET, 1., 2001, p. 158.
58 |dem, ibidem, p. 159.

59 Cf. CANTALLI, F., 2009, p. 137.
800 Cf. SARLET, I., 2001, p. 118.
601 |dem, ibidem, p. 124.



decorrentes do reconhecimento reciproco da igual liberdade dos
outros”%02,

Nesse sentido, pode-se concluir que hem mesmo a dignidade da
pessoa humana, que no Brasil figura como valor supremo do
ordenamento, fica absolutamente imune. Para SARLET, até mesmo o
principio da dignidade acaba por sujeitar-se, em sentido contraposto a
igual dignidade de terceiros, a uma necessaria relativizacdo. No entanto,
mesmo que se reconheca essa possibilidade, ndo ha duvidas quanto a
necessidade de manutengdo de um nulcleo essencial que é efetivamente
intangivel, vedando-se qualquer conduta que importe em coisificacdo ou
instrumentalizacdo do ser humano®,

Dessa forma, a limitacdo que deve ocorrer em relacdo ao gozo
efetivo dos direitos fundamentais de personalidade repousard apenas,
quando tal gozo represente limitacdo ou supressdo ao direito do outro.
Assim, quando se afirma o carater absoluto dos Direitos da Personalidade,
é importante que se conceba sua oponibilidade contra todos, ndo devendo
0 jurista jamais entender este carater relacionado com o contetdo dos
direitos, o qual, como demonstrado é sempre relativizavel.

As caracteristicas analisadas acima demonstram que os Direitos da
Personalidade s&o direitos ligados estrita e diretamente & pessoa humana.
CAPELO DE SOUZA, nesse sentido, afirma que os esses direitos “na
esfera juridica global do sujeito prendem-se ao hemisfério pessoal,
dizendo respeito diretamente a categoria do ser e nao do ter da pessoa,
muito embora influam nesta, ndo tendo como objeto coisas do mundo
externo e nem sequer pessoas diferentes do seu titular’®%4, Dessa forma,
eles protegem o0s bens da personalidade ndo exteriores, que sao inerentes
a pessoa, de modo que devem ser caracterizados como direitos pessoais
ou extrapatrimoniais. Essa caracteristica, para TEPEDINO, relaciona-se
diretamente com a esséncia dos direitos fundamentais de personalidade,
que se referem ao ser humano, sendo a partir disso que se revela a
impossibilidade de correspondéncia de estimativa pecunidria,

602 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais n&o
expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p.
449-450.

803 Cf. SARLET, I., 2001, p. 130-137.

604 CAPELO DE SOUZA, R., 1995, p. 412-415.
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impossibilitando uma avaliacdo econémica em relagdo ao direito em si,
sendo, portanto, tais direitos inestimaveis®0.

PERLINGIERI, partindo dessa constatagdo, explica que é nesse
sentido que os Direitos da Personalidade se opdem aos direitos subjetivos
liberais, os quais tinham como objetivo sempre e apenas bens
patrimoniais, que pudessem ser aferidos economicamente. Registra que
os dieitos que ora se analisa ndo tém como objeto um bem patrimonial, ja
gue o0 seu objeto sdo os bens que se ligam a subjetividade do ser humano.
No entanto, deixa claro que tal caracteristica ndo impede que esses
direitos produzam efeitos ou consequéncias patrimoniais, pois a ofensa
ilicita a quaisquer dos bens da personalidade é pressuposto de fato gerador
da obrigacdo de indenizar®®. Portanto, como assevera CAPELO DE
SOUZA, a lesdo pode dar lugar a reflexos econbmicos, através do
ressarcimento do dano, tanto material, como moral. Mas, nunca esse
carater patrimonial, referente ao direito a indenizacdo, alterara a
extrapatrimonialidade dos Direitos da Personalidade®”’.

A possibilidade de lesdo a Direito de Personalidade:

[...] gera pretenséo ressarcitoria ou reparadora. A
reparacao deve ser intentada pelo proprio titular do
direito, até porque esta faculdade de postulagéo é
esséncia do direito subjetivo. Em regra, o titular do
direito subjetivo tem um lapso temporal definido
em lei para exercer pretensdo defensiva de seu
direito, sob pena de tal pretensdo convalescer,
prescrever. Entretanto, quando esta pretensdo diz
diretamente com 0s bens inerentes ao ser,
decorrentes de seu carater pessoa, nao perece com
0 passar do tempo. Portanto, pode-se afirmar que
tais direitos sdo imprescritiveis. A pretensdo que
nasce da leséo & direito de personalidade jamais
convalesce®®,

PEREIRA, ao tratar dessa outra caracteristica, explica que a
imprescritibilidade ndo se da apenas em face da pretenséo que nasce em

605 Cf. TEPEDINO, G., 1999, p. 33.

606 Cf. PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Trad. Maria Cristina de
Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 155.

807 Cf. CAPELO DE SOUZA, R., 1995, p. 415.

608 CANTALLI, F., 20009, p. 133-134.



caso de lesdo. Por serem direitos inerentes ao ser, sustenta o autor serem
0S Mesmos essenciais e necessarios, ndo estando sujeitos a extingéo pelo
ndo uso, de forma que o decurso do tempo permanece inerte diante do
eventual desinteresse do titular, mesmo diante de sua inércias®.

Observa-se, desse modo, que os Direitos da Personalidade ndo se
submetem a prescri¢do aquisitiva, tampouco a extintiva, configurando-se
em direitos que, além de vitalicios e essenciais, sdo absolutos e perenes,
dai porgue sua protecdo estende-se para além da morte do titular, sem
restricdo temporal. Por ostentarem todas essas caracteristicas, os direitos
fundamentais de personalidade também s&o impenhoréveis, ndo havendo
como cogitar a execucdo forcada dos direitos que sdo inerentes ao ser,
como explica BITTAR®,

3.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA A PROTECAO DAS
IDENTIDADES DE GENERO ANTE A INEXISTENCIA DE
DISCIPLINA LEGAL PARA O TEMA

No topico anterior demonstrou-se que os direitos relativos a
personalidade  juridica sdo em  sua  esséncia  direitos
humanos/fundamentais. Dessa forma, a inclusdo do direito & identidade
de género no rol protetivo de direitos humanos/fundamentais gera
reflexos na normatividade nacional que protege a personalidade juridica
individual.

Atualmente no Brasil ndo existe legislacao que proteja o exercicio
da identidade de género de pessoas transgéneras, 0 que demanda por parte
dos profissionais do Direito atividade hermenéutica muito mais apurada,
tendo em vista que é a partir do nicleo do principio da dignidade da
pessoa humana que se obtém a tutela da Personalidade Juridica individual
em casos no quais ndo ha regramento legal a disciplinar determinada
situacdo juridica.

A transexualidade pode ser abordada a partir de duas perspectivas,
uma biomédica e outra social. A abordagem biomédica, define a
transexualidade como disforia de género, atrelada a distarbio psicoldgico,
0 que se d& em razdo de ndo ser possivel um diagnostico fisico-clinico
sobre essa questdo, restando a Medicina alocar essa perspectiva identitaria

609 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do direito civil. 21. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 242.
610 Cf. BITTAR, C., 2015, p. 5.
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como transtorno mental. Essa abordagem fisico-clinica é aquela
absorvida pelo Direito, sobremaneira quando se analisam os pedidos de
reconhecimento da identidade de género, por meio de agdes judiciais,
onde o Estado verifica a existéncia ou ndo de patologias para a concessao
de direitos. A abordagem social, que é a que realmente deveria interessar
ao Direito, resta desamparada pelo Ordenamento Juridico Brasileiro,
visto que a perspectiva identitaria que reflexe o género fora dos marcos
binarios da Biologia ndo possui protecdo juridica, o que contribui para a
diminuigao progressiva da dignidade de homens e mulheres “trans” no
Brasil.

Nao ha como refutar a ideia de que a abordagem fisico-clinica,
muito embora patologizante, contribua de certo modo para a ampliagédo
dos frutos advindos da abordagem social da transexualidade, no entanto,
tais frutos parecem estar circundados ao aspecto individual dos sujeitos,
uma vez que, apesar da crescente discussdo acerca desse tema em
ambientes académicos e também no Poder Judiciario, o nimero de
assassinatos marcados pela transfobia ndo para de crescer no Brasil®!L,
Essa discussdo sera retomada no capitulo que se segue.

A tutela dos direitos relativos a identidade de género envolve o
tratamento do tema sob dois angulos distintos: uma primeira dimenséao
estd ligada a vida intima e privada, que decorre da liberdade e da

611 Segundo o banco de dados do Grupo Gay da Bahia (GGB), atualizados
diariamente no site QUEM A HOMOTRANSFOBIA MATOU HOJE, 318
LGBT's foram assassinados no Brasil s6 em 2015: um crime de 6dio a cada 27
horas: 52% gays, 37% travestis, 16% léshicas, 10% bissexuais. A homofobia
mata inclusive pessoas ndo LGBT: 7% de heterossexuais confundidos com gays
e 1% de amantes de travestis. Proporcionalmente, as travestis e transexuais sao
as mais vitimizadas: o risco de uma “trans” ser assassinada € 14 vezes maior que
um gay, e se compararmos com 0s Estados Unidos, as 119 travestis brasileiras
assassinadas em 2015 em comparacgdo com as 21 trans americanas, tém 9 vezes
mais chance de morte violenta do que as “trans” norte-americanas. Segundo
agéncias internacionais, mais da metade dos homicidios contra transexuais do
mundo, ocorrem no Brasil. No ano de 2014 foram 331 mortes, em 2013 foram
314 e em 2012 foram 338. Em 2015, somente em 1/4 dos homicidios o criminoso
foi identificado (94 de 318), e menos de 10% das ocorréncias redundou em
abertura de processo e punigdo dos assassinos. Informagdes contidas no Relatério
Anual de 2015 do Grupo Gay da Bahia. Disponivel em:
<https://grupogaydabahia.com.br/2016/01/28/assassinato-de-Igbt-no-brasil-
relatorio-2015/> Acesso em 07. Nov. 2016.



autonomia para o livre desenvolvimento da personalidade, em cujo
processo se dard a identificacdo do género; e noutra dimensao, uma esfera
publica que se refere a igualdade de tratamento, ao reconhecimento e ao
respeito que deve ser dado a essa identidade por parte da coletividade e
do Estado, tratando-se “de dimensdo igualitaria que corresponde a etapa
de generalizagio dos direitos humanos™5?,

Essa dicotomia entre o publico e o privado, como mostrou-se no
capitulo inicial, é explorada pela doutrina, revelando-se importante, para
a presente tese, analisar o ponto que as aproxima, qual seja o principio da
dignidade da pessoa humana, que é protegido tanto pela normativa
internacional dos Direitos Humanos (o Direito Internacional dos Direitos
Humanos), pelo Direito Constitucional e pela normativa legal
infraconstitucional.

CANCADO TRINDADE explica que a importancia da pessoa
humana que foi reconhecida por intermédio dos tratados internacionais e
pelas normas internas dos Estados nacionais enfraquece a rigida distin¢do
tracada entre o Direito Publico e o Privado, a qual, segundo ele, ndo
resiste aos imperativos de prote¢do dos direitos humanos, que visam
resguardar ostensivamente os vulneraveis e os mais fracos, que em sua
maioria sdo as vitimas de violagdo®®®.

Segundo GONCALVES, o artigo 5°, 82° da Constitui¢do Federal
do Brasil é exemplo de complementacdo entre os ordenamentos
internacional e doméstico, estabelecendo a interagdo entre a ordem
juridica interna e a ordem juridica internacional, na implementacdo dos
direitos humanos®'*. Nesse sentido, concorrem ambas as ordens para a
protecdo da pessoa humana, enquanto resultado do processo de
universalizagdo que para CANCADO TRINDADE se explica pela
consciéncia coletiva que entrega normatividade a ideia de dignidade
inerente a pessoa®®®. Isso revela que a fonte material principal do Direito
Internacional dos Direitos Humanos seria a consciéncia juridica
universal, a qual nas palavras desse autor, formaria ramo autbnomo da

612 | AFER, Celso. A internacionalizagdo dos direitos humanos. Barueri:
Manole, 2005, p. 37.

613 Cf. CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado Internacional de
Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2003, v. I, p. 42.

814 Cf. GONCALVES, Camila de jesus Mello. Transexualidade e Direitos
Humanos: o reconhecimento da identidade de género entre os direitos da
personalidade. Curitiba: Jurua, 2014, p. 93.

615 Cf. CANCADO TRINDADE, A., 2003, p. 37.
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Ciéncia Juridica, com especificidade propria voltada para a tutela dos
seres humanos nos ambitos nacional e internacional, em toda e qualquer
circunstancia®:®:

[...] Exemplo dessa especificidade é a natureza ndo
multilateral dos tratados de direitos humanos, que
cria regime objetivo, de normas convergentes e
representativas de interesses coletivos dos Estados
(protecdo dos direitos humanos, em favor do
individuo), contraposto ao  regime de
reciprocidade, caracterizado pelas vantagens
mUtuas aos Estados contratantes®?’.

Importante consignar que a internacionalizacdo dos Direitos
Humanos, bem como o processo de internalizacdo das normas de Direito
Internacional por parte dos Estados nacionais também tém fundamento na
preocupacdo desses Estados em dar legitimidade internacional aos seus
governos, 0 que transformou o tema dos direitos humanos em “um
elemento de dialogo entre os povos 618,

Metodologicamente, entdo, é possivel identificar trés niveis de
protecdo que contribuem para concretizar a identidade de género como
parte do espectro da personalidade juridica individual®®®: o plano do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, que esta delineado no texto
das Declaragdes e Resolugbes criadas pelos respectivos Organismos
Internacionais, assim como nas decisdes proferidas por estes organismos;
o0 plano do Direito Constitucional doméstico, especialmente no que toca
aos direitos a liberdade, & igualdade e a intimidade; e no plano
infraconstitucional, especificamente em relagdo ao direito ao corpo, ao
nome, ao estado e a vida privada.

Nessa perspectiva, partindo-se do Sistema Internacional de
Protecdo dos Direitos Humanos, voltado a protecdo contra a

616 1dem, ibidem, p. 38-39.

617 RAMOS, Andre de Carvalho. Processo internacional dos direitos humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 28-29.

618 |dem, ibidem, p. 18.

619 Essa divisdo é meramente metodoldgica, ja que a dignidade da pessoa humana
contida na constituicdo normatiza todos os direitos humanos, fundamentais e da
personalidade numa mesma escala de importancia para o ordenamento juridico
nacional.



discriminagdo por identidade de género, das normas nacionais e
internacionais relativas a protecdo da pessoa e de sua personalidade,
pretende-se enumerar os fundamentos que podem contribuir para o
reconhecimento do direito a identidade de género como atributo derivado
da personalidade juridica, e dela integrante, tendo como pano de fundo a
eficacia irradiante dos direitos humanos em relacdo ao Ordenamento
Juridico nacional.

3.2.1 O Direito Internacional dos Direitos Humanos

O primeiro fundamento pode ser colhido a partir da prote¢do dada
as questbes de género e sexualidade por intermédio do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Essa protecdo é fruto da interacdo
entre o sistema mundial, conhecido como o sistema ONU — Organizacéao
das Nac¢des Unidas — e varios sistemas regionais de protecéo de direitos
distribuidos pelos cinco continentes, dos quais, para 0s propdsitos
lancados no presente capitulo, interessa analisar o Sistema Regional Inter-
americano.

A crescente necessidade de protecdo efetiva dos direitos humanos
foi a mola propulsora para o surgimento do Direito Internacional dos
Direitos Humanos como disciplina autbnoma, apartada do Direito
Internacional. Nesse sentido o DIDH apresenta carater especial e também
especifico em relacdo ao Direito Internacional Publico: esse Gltimo tem
por escopo, tradicionalmente, regulamentar as relacfes de reciprocidade
e equilibrio entre Estados, seja por meio de negociacbes ou de concessdes
mutuas, que visam ao interesse dos Estados pactuantes®?’; o DIDH, ao seu
turno, tem por finalidade garantir o exercicio dos direitos da pessoa
humana, constituindo-se de um novo corpus juris, com o objetivo de
assegurar a protecdo dos seres humanos, em ambito interno e externo, por
meio de normas e mecanismos de supervisdo e controle. Preocupa-se,
assim, com a sistematizacdo de normas, procedimentos e instituices,
cujas finalidades especificas sdo a protecdo e a promogao do respeito aos
direitos humanos.

Difere-se do Direito Internacional Publico, também, por ter
concretamente transformado o individuo em sujeito de Direito
Internacional, a partir do momento em que instituiu em determinados

620 Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional
internacional. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 15.
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documentos dotados de forca cogente, a possibilidade de apresentacéo de
peticdes individuais diretamente aos 6rgados internacionais encarregados
do controle e da supervisdo das violagdes, a¢cbes ou omissdes relacionadas
aos direitos humanos. Desse modo, a grande inovacéo do DIDH consiste
na consideracdo do individuo e de sua dignidade como um bem juridico
passivel de protecdo, independentemente de qualquer condigdo ou
circunstancia em que se encontre o sujeito a ser protegido.

[...] Ora, se o direito internacional contemporaneo
reconhece aos individuos direitos e deveres (como
0 comprovam o0s instrumentos internacionais de
direitos humanos), ndo h& como negar-lhe
personalidade internacional, sem a qual ndo
poderia dar-se aquele reconhecimento. O proprio
direito internacional, ao reconhecer direitos
inerentes a todo ser humano, desautoriza o arcaico
dogma positivista que pretendia autoritariamente
reduzir tais direitos aos ‘concedidos’ pelo Estado.
O reconhecimento do individuo como sujeito tanto
de direito interno como de direito internacional,
dotado em ambos de plena capacidade processual
[...], representa uma verdadeira revolucéo juridica,
a qual temos o dever de contribuir. Esta revolugéo
vem enfim dar um conteddo ético as normas tanto
do direito puablico interno como do direito
internacional®,

Nas palavras de CANCADO TRINDADE, o DIDH insurge-se
contra a seletividade discricionaria dos direitos humanos, a fragmentacéo
dos mesmos em categorias e contra a sua proje¢do em geragdes, haja vista
a configuracdo do “fendmeno ndo de uma sucessdo, mas antes da
expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos humanos consagrados,
a revelar a natureza complementar de todos os direitos humanos”%?2, Para
ele, as visdes fragmentarias, seja no tempo ou no espaco, ndo vém ao
encontro do objeto Gltimo do DIDH, qual seja, o de assegurar a protecéo

821 CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. A personalidade e capacidades
juridicas do individuo como sujeito do direito internacional. Revista do
Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v. 3, n. 3, p. 3-33. 2002.

622 CANCADO TRINDADE, A., 2003, p. 25.



integral do ser humano em todas as areas de atividade humana e em toda
e quaisquer circunstancias®?.

No que tange a caracteristica do DIDH de operar em defesa dos
ostensivamente mais fracos, visto ndo reger relacbes entre iguais, €
importante registrar que:

[...] Nas relagdes entre desiguais, posiciona-se em
favor dos mais necessitados de protecdo. N&o busca
obter um equilibrio abstrato entre as partes, mas
remediar os efeitos do desiquilibrio e das
disparidades. N&o se nutre das barganhas da
reciprocidade, mas se inspira nas consideracoes de
ordre public em defesa de interesses superiores, da
realizacdo da justica. Neste dominio de protegdo,
as normas juridicas sdo interpretadas e aplicadas
tendo sempre presentes as necessidades prementes
de protecéo das supostas vitimas®,

Com efeito o DIDH ndo existia como ramo auténomo do Direito
antes da Segunda Guerra Mundial, tendo se formado a partir da vigéncia
da Carta da ONU, datada de 1945, expandindo-se e enriquecendo-se com
os distintos instrumentos internacionais de protecdo criados a partir de
entdo. PIOVESAN, assevera que nessa perspectiva, tem-se ramo do
Direito extremamente recente (Direito do pds-guerra), que se constituiu
como resposta as atrocidades cometidas durante a era nazista. Dessa
forma, a partir do flagelo da Segunda Guerra, nasce a necessidade de
reconstru¢do do valor dos direitos humanos, como paradigma e
referencial ético a orientar a ordem internacional®?®,

As teméticas da identidade de género e da sexualidade quase
sempre foram invisibilizadas no debate internacional. Essa realidade
comegca a mudar quando em 2003 o Brasil e a Africa do Sul apresentam a
Resolugdo “Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de
Género” perante a ONU. Nas palavras de VECCHIATTI e VIANA,
inaugurou-se novo capitulo na histéria dos direitos humanos das pessoas
LGBTI porque se propiciou a discussdo de temas afetos a essa

623 Cf. CANCADO TRINDADE, A., 2003, p. 25.
624 |dem, ibidem, p. 20.
625 Cf. PIOVESAN, F., 2010, p. 78.
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coletividade®?8, sobremaneira por meio dos trabalhos de mobilizacdo dos
movimentos sociais do Brasil que desde 1970 vinham pressionando as
entidades juridicas internacionais para 0 reconhecimento de suas
demandas. Alias, sobre a importancia desempenhada pelos movimentos
sociais na protecdo de direitos de coletividades historicamente
estigmatizadas, WOLKMER capta a esséncia da reconfiguracdo desses
movimentos num novo contexto politico e social em que o coletivo
LGBTI se insere:

Os “novos movimentos sociais” devem ser
entendidos como sujeitos coletivos
transformadores, advindos de diversos estratos
sociais e integrantes de uma prética politica
cotidiana em certo grau de “institucionalizag@o”,
imbuidos de principios valorativos comuns e
objetivando a realizagdo de necessidades humanas
fundamentais. [...] aos movimentos sociais que
emergem ao longo das décadas de 70, 80 e 90 é-
lhes reconhecida a possibilidade de construirem
um novo paradigma de cultura politica e de uma
organizagdo social emancipatéria. Na verdade,
uma correta compreensdo dos movimentos sociais
deve ser visualizada no contexto de rupturas
culturais e crises de valores que atravessam a
sociedade ocidental a partir da metade do século
xx627.

Na primeira década do século XXI a identidade de género passa a
ser considerada pelo DIDH como um aspecto da dignidade humana,
possuindo protecdo seja no &mbito do Sistema Internacional da ONU, seja

626 Cf. VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti; VIANA, Thiago Gomes. LGBTlieo
sistema interamericano de direitos humanos: A construgdo da cidadania
internacional arco-iris. In: Vladmir Oliveira da Silveira; Jefferson Aparecido
Dias; Ana Maria D"Avila Lopes. (Org.). Direito internacional e direitos humanos
I - Anais do XXIII Congresso Nacional do CONPEDI. led.Florianépolis:
CONPEDI, 2014, v., p. 332-361.

627 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma
nova cultura no Direito. 3. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 122-
123.



nos sistemas regionais ocidentais. Essa consideracdo em parte foi
enaltecida a partir da publicacdo dos chamados Principios de Yogyakarta.

Muito embora tais principios — em torno de 29 — ndo tenham sido
aprovados com forca de norma, eles acabaram recepcionados pela
comunidade internacional, servindo como fonte orientadora no que toca
a fixacdo de politicas internas relativas aos temas de sexualidade e
identidade de género. Os Principios de Yogyakarta, nesse sentido, sdo
expressos ao incluir o direito a identidade de género como parte integrante
do rol de Direitos Humanos, prevendo ja no primeiro enunciado®?® que
todos os seres humanos de todas as orientagdes sexuais e identidades de
género tém direito ao pleno desfrute de todos os Direitos Humanos.

A preocupacdo da ONU no que toca a protecéo dos individuos e
de suas identidades de género foi mais uma vez ratificada quando das
comemoragdes dos 60 anos da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. A Assembleia Geral desse organismo, atenta as crescentes
violagcdes de direitos humanos ocasionadas por razdes ligadas as
identidades de género ndo heteronormativas em todo o mundo, aprovou a
Declaracdo Conjunta n°® A/63/635/2008 assinada por sessenta e seis
paises, através da qual foi afirmado que o principio da ndo discriminacéo
estender-se-ia as questdes de género e sexualidade®?.

A referida Declaragdo Conjunta, jA em sua parte introdutéria
reafirma o principio da universalidade dos direitos humanos, tal e como

628 Principio 1. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Os seres humanos de todas as orientacfes sexuais e identidades de
género tém o direito de desfrutar plenamente de todos os direitos humanos. Os
Estados deverdo: a) Incorporar 0s principios da universalidade,
interrelacionalidade, interdependéncia e indivisibilidade de todos os direitos
humanos nas suas constituicdes nacionais ou em outras legislacGes apropriadas e
assegurar 0 gozo universal de todos os direitos humanos; b) Emendar qualquer
legislacdo, inclusive a criminal, para garantir sua coeréncia com 0 gozo universal
de todos os direitos humanos; c¢) Implementar programas de educagdo e
conscientizacdo para promover e aprimorar 0 gozo pleno de todos os direitos
humanos por todas as pessoas, ndo importando sua orientacdo sexual ou
identidade de género; d) Integrar as politicas de Estado e ao processo decisorio
uma abordagem pluralista que reconheca e afirme a interrelacionalidade e
indivisibilidade de todos os aspectos da identidade humana, inclusive aqueles
relativos a orientagdo sexual e identidade de género.

629 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Conjunta n°
A/63/635, 2008.
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estabelece a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em seu artigo
19630 asseverando, também, que todas as pessoas tém direito ao gozo de
seus direitos humanos sem qualquer distin¢do de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinido politica ou de qualquer outra indole, origem nacional ou
social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicao, tal
como estabelece o artigo 2° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos®! e o artigo 2° dos Pactos Internacionais de Direitos Civis e
Politicos®? e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®®3, assim como
0 artigo 26 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos®3*.
Assegura, dessa forma, que o principio de ndo-discriminagao, contido em
inimeros instrumentos internacionais exige que os direitos humanos se

630 ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948: Artigo 1°. Todos 0s
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de
razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de
fraternidade.

831 |dem, ibidem. Artigo 2° Todos os seres humanos podem invocar os direitos e
as liberdades proclamados na presente Declaragdo, sem distingdo alguma,
nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica
ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer
outra situagdo. Além disso, ndo serd feita nenhuma distingdo fundada no estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da naturalidade da
pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob tutela, autdnomo ou sujeito
a alguma limitacdo de soberania.

632 pacto Internacional de direitos civis e politicos. Artigo 2. Os Estados Partes
do presente pacto comprometem-se a respeitar e garantir a todos os individuos
que se achem em seu territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdi¢do os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagdo alguma por motivo de raca,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, situagdo econdmica, nascimento ou qualquer condigdo.

633 pacto Internacional de direitos econdmicos, sociais e culturais. Art. 2. Os
Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele
enunciados e exercerdo em discriminacgdo alguma por motivo de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacdo econémica, nascimento ou qualquer outra situacao.

834 pacto internacional de direitos civis e politicos. Art. 26. Todas as pessoas s30
iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagdo alguma, a igual protecéo da
Lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminacéo e
garantir a todas as pessoas protecéo igual e eficaz contra qualquer discriminacdo
por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou qualquer
outra situacdo.



apliquem por igual a todos os seres humanos, independentemente de sua
orientagdo sexual ou identidade de género.

Nesse caminho, a Assembleia Geral convoca a todos os paises e
mecanismos internacionais relevantes de direitos humanos a se
comprometerem com a promogdo e protecdo dos direitos de todas as
pessoas, independentemente de sua orientacdo sexual e identidade de
género, deixando claro que essas perspectivas da vida humana sdo parte
destes direitos cujo respeito é necessario para a promogao e protecdo da
dignidade de todos e todas.

O DIDH, ainda no &mbito do Sistema Internacional de protegdo,
foi responséavel pela aprovacdo de nova Declaracgdo, cuja apresentacdo se
deu perante o Conselho de Direitos Humanos da ONU, no ano de 2011.
Denominada “Declaragdo conjunta para fazer cessar os atos de violéncia
e as violacBes de direitos humanos a eles relacionadas, dirigidos contra as
pessoas por conta de sua orientagdo sexual ou identidade de género”, este
documento contou com a assinatura de oitenta e cinco paises, indicando
uma maior adesdo por parte dos Estados nacionais a nova politica
internacional de protecdo aos direitos ligados a diversidade sexual, em
especial a identidade de género. Todos os paises Ibero-americanos, a
excec¢do do Peru, subscreveram a referida declaragdo e comprometeram-
se a implementa-la.

Aindano ano de 2011 o Conselho de Direitos Humanos das Nac¢des
Unidas aprovou a Resolugdo A/HCD/17/L.9/Ver.15%, sobre direitos
humanos, identidade de género e sexualidade, através da qual expressou
forte preocupacdo com a violéncia e com a discriminagdo sofrida pela
comunidade LGBT]I, denunciadas perante a ONU através do sistema de
recebimento de demandas internacionais. Tal resolucdo solicitou que o
Alto Comissario da ONU encomendasse estudo, a ser finalizado ainda no
ano de 2011, com o fito de levantar dados acerca da violéncia por
identidade de género em todas as regiGes do globo. Também convocou
painel de discussdo no sentido de propor um didlogo construtivo,
informativo e transparente sobre leis e praticas discriminatdrias que
porventura fossem detectadas, cuja realizacdo se deu durante a 192 Sesséo
do Conselho de Direitos Humanos, no més de fevereiro de 2012. Esse
painel constatou a recusa de varios Estados em participar da discussdo

835 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos
das Nacdes Unidas. Resolugdo A/HCD/17/L.9/Ver.1, 2011.
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sobre as violagdes de direitos humanos baseadas na identidade de género,
revelando a necessidade de se aprofundar o debate sobre a questdo.

No ambito do Sistema Interamericano de protecdo dos direitos
humanos é de se memorar a inédita Resolucdo n° 2435/2008 - Direitos
Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género%®, aprovada pela
Assembleia Geral da OEA em 03 de junho de 2008. Esse documento foi
resultado do empreendedorismo normativo internacional em matéria de
direitos humanos encabecado pelo Brasil, cuja delegacdo em atividade
perante esse organismo internacional, com arrimo nas disposi¢des dos
Principios de Yogyakarta, na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, da Declaracdo Americana dos Direitos do Homem, na Carta da
OEA, e ainda, com base nos principios de universalidade, indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos, expressou preocupagdo com 0s
“atos de violéncia e das violagbes aos Direitos Humanos correlatas,
perpetradas contra individuos e motivados pela orientacdo sexual e pela
identidade de género”®?’.

No ano de 2009 foi aprovada no @mbito da OEA a Resolugéo n°
2504°%3%, na qual consta uma efetiva preocupacéo desse 6rgdo em relacéo
as violacgdes de direitos humanos motivadas pela orientacdo sexual e pela
identidade de género, passando entdo a condenar a violéncia perpetrada
contra pessoas LGBTI, ao tempo em que insta os Estados-membros a
investigarem e responsabilizarem os autores de condutas ilicitas com base
na orientacdo sexual e identidade de género da vitima.

A normativa contida na resolu¢do em comento também solicita aos
Estados-membros assegurar protecdo adequada aos defensores de direitos
humanos que militam contra a violéncia e as violagGes de direitos
cometidos contra individuos em virtude de sua orientagcdo sexual e
identidade género, assim como requer a Comissdo Interamericana de

8% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS Assembleia Geral.
Resolugdo n° 2435, 2008.

637 Cf. ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Asamblea general.
Resolucién n. 2435/2008 de 03 de jun. de 2008. Derechos humanos, orientacion
sexual e identidad y expresion de género. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2435 XXXVIII-0-08.pdf>. Acesso em;

15 set. 2016.
638



Direitos Humanos e demais 6rgdos do Sistema Interamericano aten¢do a
essa tematica®3,

A Resolugdo n° 2600/2010 avanca em relacdo a anterior em dois
pontos, a saber: que os Estados-membros considerem adotar medidas de
enfrentamento ao tratamento discriminatério motivado por orientacdo
sexual e identidade de género e a sugestdo a CIDH para realizar um estudo
tematico sobre discriminacéo e violéncia contra o coletivo LGBTI54°, no
ambito das Américas.

Nessa mesma linha seguiram-se as declaracdes e resolugdes
posteriores, das quais destacam-se:

a) a Resolugdo n®2653/2011, aprovada em 07
de junho de 2011 na qual consta recomendagéo
aos Estados-membros para adotarem politicas
publicas contra a discriminacdo que tenha por
base a orientacdo sexual e identidade de
género; a determinacéo de criagdo de um plano
de trabalho intitulado “Direitos das Pessoas
LGBTI”; a determinacdo para elaboragdo de
um informe com essa temaética, de abrangéncia
regional, para o qual devem os Estados-
membros contribuirem; a solicitagdo ao Comité
Juridico Interamericano da realizagdo de
estudos sobre as implicagdes juridicas e
desenvolvimentos conceituais e terminoldgicos
referentes a orientagdo sexual e identidade de
género®*; por fim, reiterou-se a necessidade
dos estudos a serem feitos pela Comissdo de

839 Cf, ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Asamblea general.
Resolucion n. 2504, de 04 de jun. de 2009a. Derechos humanos, orientacion
sexual e identidad y expresion de género. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/lesp/AG-RES_2504 XXXIX-0-09.pdf>. Acesso em:
15 set. 2016.

840 Cf. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Asamblea general.
Resolucién 2600, de 08 de jun. de 2010. Derechos humanos, orientacion sexual
e identidad y expresion de género. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2600_XL-O-10_esp.pdf>. Acesso em:
15 set. 2016.

841 Os estudos foram plasmados no “Informe del Comité Juridico Interamericano
— Orientacién sexual, identidad de género y expresion de género -
CJl/doc.417/12.
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Assuntos Juridicos e Politicos, agora com a
participacdo da sociedade civil®;

b) A Resolugéo n® 2721/2012, aprovada em 04
de junho de 2012 na qual consta referéncia a
criagdo da Unidade de Direitos de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Transgéneros e Intersexuais
(LGBTI) pela CIDH e o plano de trabalho desta
unidade, que prevé a elaboragdo de um relatério
regional sobre o tema, assim como a concluséo
do 2° Informe da CIDH sobre a Situagdo de
Defensores de Direitos Humanos nas
Américas, reconhecendo que 0s mesmos, nas
suas atividades de promocdo e defesa dos
direitos humanos de pessoas LGBTI,
desempenham um papel importante na regido,
atuando no controle social do cumprimento dos
deveres estatais referentes aos direitos a vida
privada, igualdade e ndo-discriminagdo, uma
tarefa que os submete a diversas situagdes de
vulnerabilidade, inclusive na condi¢do de
vitima de crimes (ofensas pessoais, ameacas,
criminalizacdo de atividades, assassinatos
etc.)643;

c) a Resolugéo n° 2807/2013, datada de 06 de
junho de 2013, na qual consta mengdo ao
informe do Relator Especial da ONU sobre a
tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos
e degradantes (A/HRC/22/53), especialmente a
delicada situagdo dos intersexuais®, instando

842 Cf, ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Asamblea general.
Resolucion n. 2653, de 07 de jun. de 2011b. Derechos humanos, orientacion
sexual e identidad y expresion de género. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2653 XLI-O-11_esp.pdf>. Acesso em:
15 set. 2015.

83 Cf. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Asamblea general.
Resolucién n. 2721, de 04 de jun. de 2012b. Derechos humanos, orientacion
sexual e identidad y expresion de género. Disponivel em:<
http://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2721 XLII-O-12_esp.pdf>. Acesso em: 15
set. 2015.

644 «[...] criancas nascidas com atributos sexuais atipicos sdo frequentemente
submetidas a intervengdes cirlrgicas irreversiveis, esterilizagdo involuntarias ou
cirurgia reconstrutiva urogenital involuntaria, praticadas sem seu prévio



aos Estados-membros a fazerem levantamento
sobre crimes de natureza homofébica e
transfobica, a fim de obter-se fundamentos para
politicas publicas de protecdo a pessoas
LGBTI®®,

Destaque-se que o0s documentos criados pela OEA acima
mencionados podem ser considerados como diretrizes internas cuja
aplicabilidade importa muito mais em consideracbes no ambito
administrativo dessa organizacdo do que propriamente em normas
cogentes vinculativas. Isso porque, as Resolucdes e Declara¢@es ndo estéo
submetidas & normatividade da Convencdo de Viena, que estabelece o
conceito do que vem a ser entendido por Tratado Internacional. Para
convencdo, tratado significa um acordo internacional concluido por
escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de
instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer
gue seja sua denominacéo especifica. Inobstante isso, as Recomendacges
e Resolugbes dos organismos internacionais, externando preocupacéo
com a violéncia e discriminagcdo em relagdo a sexualidade e & identidade
de género propagam o valor da tolerdncia no plano internacional,
estimulando a busca por mecanismos juridicos de protecao, entre 0s quais
emergem os Direitos da Personalidade, tratando-se de ramo tipico do
ordenamento juridico interno.

A questdo relativa a identidade de género somente veio a ser
regulada em forma de tratado em territério americano com a publicacdo
da Convencdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminagdo e
Intolerancia, na qual se reafirmou que os principios da igualdade e da nédo-

consentimento informado nem de seus pais, ‘em uma tentativa de corrigir seu
sexo’, o que lhes acarreta infertilidade permanente e irreversivel e um grande
sofrimento psiquico” Cf. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Asamblea general. Resolucion n. 2807, de 06 de jun. de 2013b. Derechos
humanos, orientacion sexual e identidad y expresion de género. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES_2807_XLIII-O-13.pdf>. Acesso
em: 15 set. 2016.

85 Cf. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Asamblea general.
Resolucion n. 2807, de 06 de jun. de 2013b. Derechos humanos, orientacion
sexual e identidad y expresion de género. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES_2807_XLIII-O-13.pdf>. Acesso
em: 15 set. 2016.
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discriminagdo, ja previstos em tratados anteriores, sdo conceitos
democraticos dindmicos que propiciam a promogéo da igualdade juridica
efetiva, e pressupdem obrigacdo por parte dos Estados de adotarem
medidas especiais para proteger os direitos dos individuos ou grupos que
sejam vitimas de discriminacdo e intolerancia, em qualquer esfera da
atividade humana, seja publica ou privada, com vistas a promover
condicdes equitativas para a igualdade de oportunidades, bem como
combater a discriminacéo e a intolerancia em todas as suas manifestagdes
individuais, estruturais e institucionais.

A partir desta convencgdo a OEA reitera firmemente o que ja vinha
expressando por meio de suas decisdes anteriores®*®, qual seja o
compromisso em favor da erradicacdo de todas as formas de
discriminagdo e intolerdncia e a conviccdo de que todas as atitudes
discriminatorias representariam uma negacao de valores universais como
direitos inalienaveis e inviolaveis da pessoa humana, e dos propositos,
principios e garantias previstos em sua Carta de fundacéo, na Declaracdo
Americana de Direitos e Deveres do Homem, na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, na Declaragdo Universal de Direitos Humanos,
na Carta Social das Américas®¥’, na Carta Democratica Interamericana,
na Convencéo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial e na Declaracdo Universal sobre o Genoma
Humano e dos Direitos Humanos®*® .

86 O caso 11.656 (Marta Lucia Alvarez Giraldo X Repdblica da Colémbia)
apresentado a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em 18 de maio de
1996; o caso denominado “Senhora X” contra o Chile, do ano de 2003; o caso
denominado Karen Atala e filhas x Chile, cuja peticdo foi apresentada em 24 de
novembro de 2004, dentre outros.

647 Esse documento internacional americano cuida da reafirmacdo do
compromisso dos Estados em dar efetividade aos direitos sociais, econdmicos e
culturais. Art. 2° A promogdo e a observéncia dos direitos econdmicos, sociais e
culturais sdo inerentes ao desenvolvimento integral, ao crescimento econdémico
com igualdade e a consolidagdo da democracia nos Estados do Hemisfério. Os
Estados membros se comprometem a promover € a consolidar progressivamente
a plena efetividade dos direitos e principios econémicos, sociais e culturais, por
meio das politicas e programas que considerem mais eficazes e adequados a suas
necessidades, em conformidade com seus processos democraticos e 0s recursos
disponiveis,

848 Declaragéo criada pela UNESCO. No capitulo “A — Da dignidade humana e
dos direitos humanos” consta: Artigo 2. a) A todo individuo ¢ devido respeito a



A importancia da criacdo do documento em comento se da por duas
razBes. Primeiro, porque a partir da vigéncia da respectiva Convencao, 0s
Estados que de fato tivessem o compromisso de proteger a dignidade de
seus cidadaos e cidadds ficariam obrigados a proverem politicas publicas
e legislativas de fomento ao livre exercicio das identidades de género. Em
segundo, porque quaisquer violagBes contra esse livre exercicio seriam
analisadas a partir do cotejo entre a jurisprudéncia/recomendac@es da
Corte e da Comissdo Interamericanas e a letra da Convengdo acima
apontada, desfazendo o entendimento quase sempre levantado pelos
Estados demandados de que as normas internacionais do Sistema
Interamericano ndo protegem expressamente a identidade de género%4°.

A Convencdo Interamericana Contra Toda Forma de
Discriminagdo e Intoler&ncia reconhece o dever de se adotarem medidas
nacionais e regionais para a promogao e o incentivo do respeito e da
observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais de todos
0s grupos e individuos sujeitos a jurisdicdo da OEA, sem distincdo por
motivo de género, idade, orientacdo sexual, idioma, religido, opinido
publica ou de outra natureza, origem social, posicdo econdmica, condi¢do
de migrante, refugiado ou deslocado, nascimento, condicdo
infectocontagiosa estigmatizada, caracteristica genética, deficiéncia,
sofrimento psiquico incapacitante ou qualquer outra condicédo social®.

Observa-se que o referido documento internacional, ao mencionar
as expressdes “género” e “orientacdo sexual” acaba com o siléncio
constante do Pacto de S&o José da Costa Rica®?, trazendo para o rol de

sua dignidade e aos seus direitos, independentemente de suas caracteristicas
genéticas. b) Esta dignidade torna imperativa a ndo reducdo dos individuos as
suas caracteristicas genéticas e ao respeito a sua singularidade e diversidade.

849 Esse fundamento foi levantado no caso 11.656 (Marta Lucia Alvarez Giraldo
X Republica da Colémbia). Para maior aprofundamento ver: Informe n°71/99 —
Caso 11.656 — Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.

6% parte introdutéria da Convengdo: RECONHECENDO o dever de se adotarem
medidas nacionais e regionais para promover e incentivar o respeito e a
observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais de todos os
individuos e grupos sujeitos a sua jurisdigao, sem distingdo por motivo de género,
idade, orientacdo sexual, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem social, posicéo econdmica, condi¢do de migrante, refugiado ou deslocado,
nascimento, condicdo infectocontagiosa estigmatizada, caracteristica genética,
deficiéncia, sofrimento psiquico incapacitante ou qualquer outra condigao social.
651 Convencdo Americana de Direitos Humanos de 22 de novembro de 1969.
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direitos humanos protegidos pelo Sistema Interamericano aqueles
decorrentes da sexualidade e da identidade de género, como ja fazia a
ONU em seus relatorios, resolucfes e declaragdes. A partir da expressa
positivacdo da identidade de género como um direito humano, o Sistema
Interamericano passa a contar com normativa especifica que protege esse
aspecto da personalidade, ndo necessitando de interpretacfes extensivas
de outras expressdes constantes das convencdes e tratados internacionais
ja vigentes dentro da OEAS>2,

A Convencdo Interamericana Contra Toda Forma de
Discriminagdo e Intolerdncia também avanga no tocante ao seu
posicionamento quanto aos principios da igualdade e da nao-
discriminacdo, que ja se faziam presentes no Pacto de S&o José da Costa
Rica. Agora, o Sistema Interamericano reconhece expressamente que tais
principios sdo conceitos democraticos e dindmicos que propiciam a
promocdo da efetiva igualdade juridica entre os seres humanos,
pressupondo ser uma obrigacdo do Estado-parte adotar medidas especiais
para proteger os direitos dos individuos ou grupos que sejam vitimas de
discriminagdo e intolerancia, em qualquer esfera da atividade humana,
seja pablica ou privada, tudo com vistas a promover condicGes equitativas
para a igualdade de oportunidades, bem como para combater a
discriminagdo e a intolerancia em todas as suas manifestacoes individuais,
estruturais e institucionais. Nesse sentido, a Convencgdo afirma que as
democracias americanas, na busca pela protecdo de uma sociedade
pluralista, devem respeitar a identidade sexual e de género de toda pessoa,
devendo os Estados criarem condi¢fes que possibilitem expressar,
preservar e desenvolver tais identidades.

Tendo em vista o reconhecimento do cardter dindmico dos
principios da igualdade e da ndo-discriminacdo, a Convencéo
Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacédo e Intoleréncia cria
um conceito especifico de discriminagdo elencando todas as condutas que
guando perpetradas por pessoas publicas ou privadas serdo consideradas
atos que implicam em violacdo das disposi¢cBes Convencionais. Nesse

652 A interpretagdo extensiva era utilizada tanto pela Comiss&o como pela Corte
Interamericanas em casos cuja causa de pedir fosse baseada em discriminagdo
baseada na sexualidade ou identidade de género. Os casos mencionados na nota
63° demonstram como a hermenéutica do direito internacional dos direitos
humanaos trabalhava para conceder asilo aos direitos ligados a diversidade sexual.



sentido, considera-se discriminacdo®2 qualquer distingdo, excluséo,
restricdo ou preferéncia, em qualquer &rea da vida puablica ou privada,
cujo proposito ou efeito seja anular ou restringir o reconhecimento, gozo
ou exercicio, em condicgdes de igualdade, de um ou mais direitos humanos
e liberdades fundamentais consagrados nos instrumentos internacionais
aplicaveis aos Estados Partes da Organizacdo dos Estados Americanos.

H& também na Convencéo o conceito de discriminacdo indireta,
que se reveste num poderoso instrumento para a protecdo juridica da
identidade de género, ja que em uma grande maioria dos casos 0s atos de
discriminagdo perpetrados sdo realizados por meio de atos aparentemente
neutros que, num primeiro momento, ndo sinalizariam a existéncia de um
ato de discriminacdo. Para a Convencao, discriminacéo indireta é aquela
gue ocorre quando um dispositivo de lei ou de qualquer outro ato
normativo, quando uma pratica ou critério aparentemente neutro tem a
capacidade de acarretar alguma desvantagem particular para pessoas
pertencentes a um grupo especifico, ou quando tais condutas as coloca em
situacdo de desvantagem em relacdo a outros grupos que ndo estdo
inseridos nas categorias tidas por suspeitas® 65,

Ainda dentro do quadro de definigdes, a Convengdo cria um
conceito ainda mais inovador no campo da protecdo contra a
discriminagdo: trata-se do conceito de discriminagdo multipla®®®. Sera
considerada multipla a discriminacéo resultante de qualquer preferéncia,
distincdo, exclusdo ou restricdo que se baseiem, de modo concomitante,
em duas ou mais condutas previstas no caput do artigo 1.1 ou outros
critérios previstos em instrumentos internacionais, cujo objetivo ou
resultado seja anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou o exercicio,
em condi¢des de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdade
fundamentais consagrados nos documentos internacionais ratificados
pelos Estados Parte.

Dentro desse capitulo introdutério onde constam as defini¢des que
moldam o texto da Convencéo ha outro conceito importante: o conceito

653 Convencdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminagdo e
Intolerancia. Artigo 1° (1)

6% Categorias suspeitas sdo grupos historicamente vulneraveis a processos de
discriminacdo, como o sdo as mulheres, 0s negros, 0s homossexuais e todos e
todas que vivem uma identidade de género fora dos marcos binarios.

855 Artigo 1° (2) Discriminagéo indireta.

6% Artigo 1° (3) Discriminagdo multipla ou agravada.
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de intolerancia®’. A Convencéo considera ato de intolerancia quaisquer
condutas ou conjunto de condutas ou manifestagdes que denotem
desrespeito, rejeicdo ou desprezo a dignidade, as caracteristicas, as
convicgdes ou opinides de pessoas por serem diferentes ou contrarias as
opinides dominantes, podendo tais condutas se manifestarem, por
exemplo, a partir da marginalizacdo e exclusdo de grupos em condigdes
de vulnerabilidade da participacdo em qualquer esfera da vida publica ou
privada ou mesmo a partir da pratica de violéncia contra esses grupos.

Como se observa, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
teve papel fundamental no tocante a insercdo dos direitos ligados a
diversidade sexual no &mbito protetivo dos direitos humanos, em especial
em relacdo a identidade de género, o que sinaliza maior visibilidade da
populacdo transgénera, demonstrando uma passagem gradual, porém
cada vez mais acentuada, no caminho para a determinagdo de novos
sujeitos titulares de direito. Além do plano internacional, que funcionou
como o primeiro fundamento para a consideracao da identidade de género
como aspecto da personalidade juridica individual, a concretizagdo dos
direitos do coletivo “trans” também encontra fundamentos nos principios
da liberdade e da igualdade, que em seguida serdo apresentados.

3.2.2 A Liberdade

O segundo fundamento que embasa 0 enquadramento do direito a
identidade de género dentro do rol protetivo dos direitos da personalidade
é o direito a liberdade.

A liberdade, para aqueles que a consideram um direito superior e
anterior a criacdo do direito positivo, e admitem a existéncia do direito
natural, é considerada o direito que ocupa 0 mais alto grau na hierarquia
dos direitos humanos e fundamentais. Para autores como CUPIS esse
direito é considerado uma prerrogativa que além de essencial, é inato, no
sentido de que para sua existéncia é suficiente o pressuposto da
personalidade juridica®®.

857 Artigo 1° (5) Intolerancia.

68 Cf. CUPIS, Adriano de. O direito a liberdade. In: Os direitos da
personalidade. Tradugdo de Adriano Vera Jardim e Antoénio Miguel Caeiro.
Lisboa: Livraria Morais, 1962, p. 107.



Quando se pretende estudar o direito & liberdade, a primeira
dificuldade que se opera é a definicdo desse instituto, tendo em vista as
varias acepgdes que podem compreender tal definicéo.

Desde a concepgdo de liberdade natural cunhada por John Locke
até os dias atuais, muitas foram as tentativas de integralizar o conceito de
liberdade. ALEXY explica que o conceito de liberdade é, ao mesmo
tempo, um dos conceitos praticos fundamentais e menos claros, cujo
ambito de aplicacdo soa quase ilimitado, quando se verifica a conotacdo
positiva que o préprio termo induz®®°. Por isso, complementa o autor,
denominar algo como livre ou associar determinada conduta & liberdade,
“suscita no ouvinte um estimulo para compartilhar desse valor’’%°, Com
efeito, assumida a dificuldade de conceituar a liberdade, optou-se por
identificar os sentidos a ela atribuidos pela doutrina especializada.

BOBBIO registra que na linguagem politica a liberdade possui
dois modos distintos de correlagdo: a liberdade dos modernos, como gozo
privado e a liberdade dos antigos, como participacéo no poder politico®®!.
A liberdade antiga nessa concepgdo é entendida como a liberdade
participativa do cidaddo, consistindo na liberdade ativa de participar na
polis, que esta associada a ideia de participacdo politica e de democracia.
A liberdade moderna, em sentido contrario, pertence a esfera privada,
sendo concebida como um ndo impedimento ou como uma faculdade
potestativa, que permite ao individuo optar entre o exercicio e 0 ndo
exercicio de um direito especifico®?.

A essa concepcdo politica de liberdade BERLIN adiciona as
nocOes de liberdade positiva e negativa. Para ele, enquanto a liberdade
positiva estd voltada para a pergunta “por quem sou governado?”, a
liberdade negativa esta relacionada com a pergunta “o quanto sou
governado?6%3,

6% Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 218.

860 ALEXY, R., 2008, p. 218.

1 Cf. BOBBIO, Norberto. Kant e as duas liberdades. In: BOVERO,
Michelangelo (Org.). Teoria Geral da Politica; a filosofia politica e as ligdes dos
classicos. Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier,
2000, p. 105.

%2 Cf. LAFER, Celso. O moderno e o antigo conceito de liberdade. In: Ensaios
sobre a liberdade. Sdo Paulo: Perspectiva, 1980, p.12.

663 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. In: Quatro ensaios sobre a
liberdade. Brasilia: UNB, 1981, p. 133 e ss.
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Sob a perspectiva da filosofia politica é possivel conceber-se dois
modos de compreender a liberdade. Nesse sentido, BOBBIO explica que
a liberdade pode ser entendida ora como ndo impedimento, ligada a
perspectiva liberal de liberdade, atribuindo a Montesquieu essa defini¢éo;
ora como autonomia, no sentido do poder de obedecer as leis vigentes,
guando a liberdade corresponderia ndo a uma autodeterminacdo
individual, mas a autodeterminacdo coletiva, conferindo a Rousseau a
elaboracéo dessa perspectiva®®4.

No tocante a doutrina da Teoria Geral do Direito, BOBBIO registra
a existéncia de diferencas entre os significados atribuidos a liberdade.
Num primeiro momento, a liberdade se identificaria como tudo aquilo que
é a0 mesmo tempo permitido e ndo obrigatério; num segundo momento,
seu significado estaria relacionado com aquilo que € obrigatorio por forca
de obrigacéo autoimposta, portanto, oposta a coergao®.

Inobstante ter identificado diferencas nos usos do termo
“liberdade”, tanto na linguagem juridica como na linguagem politica,
BOBBIO afirma a possibilidade de encontrar um nucleo comum entre
ambas as concepgdes, que pode ser sintetizado na ideia de
autodeterminacédo contida em todas as acepcdes do termo®%®. Segundo
narra, para a teoria liberal a liberdade dirigir-se-ia no sentido de ampliar
a esfera de autodeterminago individual, restringindo ao maximo o poder
coletivo; ja a teoria democratica visa a ampliacdo da esfera da
autodeterminacdo coletiva, na valorizacdo da liberdade como autonomia
ou “como o poder de ditar as proprias leis”®’. Essa distin¢do estaria
explicada pelo fato de que a doutrina liberal consideraria a liberdade sob
a perspectiva do individuo isolado, enquanto um todo em si mesmo e a
doutrina democratica considera a liberdade sob a égide do individuo
enquanto participante da coletividade, sendo, pois, parte de um todo®68.

A autodeterminacdo, assim, constitui-se no ndcleo comum
presente nos diversos sentidos do termo liberdade. Para GONCALVES,
a autodeterminacao:

64 Cf. BOBBIO, N., 2000, p. 103-104.

65 Cf. BOBBIO, Norberto. Da liberdade dos modernos comparada a dos
posteros. In: Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos.
Org. Michelanelo Bovero. Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2002, p. 234.

866 Cf. BOBBIO, 2000, p. 102.

%7 |dem, ibidem, p. 102-103.

668 |dem, ibidem, p. 103.



[...] Possui um &mbito negativo, de exigéncia de
abstencdo do Estado naquilo que somente diz
respeito ao individuo em protecdo a intimidade; e
um  aspecto  positivo, manifestado pela
possibilidade de agir, participar e ditar as préprias
leis. Sob tal aspecto positivo, o direito de
autodeterminagao, ao que parece, refere-se tanto a
esfera publica, no sentido de participacdo social e
politica, quanto a vida privada, no que toca a
autodeterminagdo pessoal e moral. Nesse quadro,
pode-se afirmar que a face positiva da liberdade,
enquanto permissdo para agir, possui um carater
publico e u carater privado, envolvendo tanto a
liberdade politica exercida na esfera publica,
quando a liberdade de definir os contornos da
propria vida, referindo-se a liberdade na esfera
privada®®®,

Tendo por base as diversas acepgdes de liberdade acima expostas,
afirma-se que o tema das identidades de género guarda relagdo mais
préxima com 0s sentidos moderno, negativo e liberal da liberdade, as
quais se concentram no individuo enquanto objeto de protecdo. Diz-se
isso porque a identidade de género € algo que pertence a esfera intima dos
sujeitos, dentro da qual a liberdade ganha um sentido de ndo impedimento
no ambito de acdo da pessoa, admitindo-se restricbes apenas quando
causar dano a outrem. Por outro lado, entende-se que a identidade de
género também pode ser analisada sob o prisma da liberdade em sentido
positivo, quando relacionada a autodeterminacgdo dos sujeitos, no que toca
as escolhas entre 0s modernos estilos de vida, o que, no plano juridico,
fundamenta o direito ao desenvolvimento da personalidade.

Tratando especialmente da liberdade enquanto autodeterminagéo e
enquanto autorrealizacdo do sujeito é importante consignar qual o
caminho percorrido por esse instituto no sentido de delinear a substituicéo
do sentido a ela atribuido no decorrer da histéria mundial.

COMPARATO aduz que para a filosofia classica a estrutura do
€OSMos e a natureza humana eram as responsaveis por oferecer normas
sobre o sentido de uma vida correta, as quais consistiam um modelo digno
de imitacdo tanto pelo individuo quanto pela comunidade politica.

6 GONGALVES, C., 2014, p. 107.
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Segundo narra, as doutrinas da boa vida e da sociedade justa como a ética
e a politica, apresentavam-se inspiradas num todo comum que
correspondia a totalidade da natureza, resultando dai a universalidade de
exemplares modos de vida®”®. Nesse sentido, a unidade essencial do
mundo ético era a responsavel por conceituar a lei como principio ético
qgue ndo fazia distingdo entre o Direito, a Moral e a Religido, o que
ultrapassou a Antiguidade Classica e perdurou durante a Idade Média
Ocidental até meados do século XV17.

Esse sistema ético que estava baseado na ideia de universalidade
atribuia baixissimo relevo & liberdade individual, assim como ao
singularismo de cada sujeito, o que subsumia todos e todas a realizarem
condutas universais, do que resultavam poucas alternativas de
comportamentos desejaveis®’2. Assim, o processo historico que se seguiu,
bastante influenciado pelo Renascimento, pela Reforma Protestante e
também pelo Iluminismo, deu inicio a ruptura dessa concep¢ao, resultado
em uma crescente valorizacdo do individuo, o que marcou, no inicio da
modernidade, o desaparecimento da cultura de estratificacdo social que
eram tipicas na Idade Média, possibilitando a pessoa, enquanto ser
singular, construir sua histéria individual com liberdade®”.

E justamente o valor da liberdade aplicado ao sujeito individual
que resultou nas ideias de autorrealizagdo e de autodeterminacéo, cujas
bases foram desenvolvidas a partir da segunda metade do século XVIII,
as quais difundiram, segundo HABERMAS, a nogéo de responsabilidade
pela propria historia individual, em substituicdo as instru¢fes universais
cunhadas pela filosofia antiga, mais precisamente aquelas que se referem
a forma de vida virtuosa®’.

No século XIX o autor STUART MILL publicou a obra “Sobre a
liberdade”, considerada “uma das mais nobres e apaixonadas defesas da
liberdade™®>. Nessa obra MILL afirma que somente seria legitimo
interferir em assuntos ligados a esfera de individualidade dos sujeitos,

670 Cf. COMPARATO, F., 20086, p. 150.

671 1dem, ibidem, p. 150-151.

672 Cf. GONCALVES, C., 2014. 109.

673 1dem, ibidem, p. 109.

674 Cf. HEBERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade.
2. ed. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003. v. I, p. 129.

75 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducdo de Alfredo Bosi.
Sédo Paulo: Martins Fontes, 2003, verbete liberalismo, p. 605.



sem sua concordancia expressa, por raz0es de autoprotecao, o que revelou
a pequena esfera de ingeréncia que se admitia ao poder estatal em relagdo
a liberdade®’. Para o autor a individualidade era uma expressédo da
liberdade, no sentido de que aquela permitiria ao sujeito dirigir sua vida
a partir do seu intimo e ndo tendo como referéncia os costumes ou
tradi¢bes seguidas por outras pessoas, ressaltando que a existéncia de
diferentes experiéncias de vida era de carater impar para a evolucéo da
humanidade, desde que tais experiéncias ndo causassem dano aos
demais®’’.

Com efeito, o0 desenvolvimento da individualidade, nos termos
propostos pelo autor acima mencionado, parece pressupor a capacidade
de escolha por parte dos sujeitos, “cabendo-lhes descobrir que parte da
experiéncia disponivel é adequadamente aplicavel as suas proprias
circunstancias e ao seu proprio carater’®’®, 0 que demonstra a imperiosa
obrigacdo de atribuir ao individuo a responsabilidade pela construgédo do
seu préprio eu. Acrescenta MILL que a liberdade de escolha traz consigo
a necessidade do uso das faculdades humanas da percepcao, do juizo, do
discernimento, da atividade mental e também da preferéncia moral,
através do que ele chama de “poderes humanos intelectuais e mentais”,
para o que ndo se faz suficiente a observacdo de regras de costumes
tradicionais, sendo, assim, a liberdade a Unica fonte inabalavel e
permanente de desenvolvimento®7°,

HABERMAS assinalou que a liberdade se refletiu na exigéncia da
busca pela autorrealizacdo, no sentido de valorizagdo da realizacdo
individual, o que foi incorporado a normativa da modernidade. Segundo
esse autor, a conduta consciente da vida da pessoa pode ser medida pelo
ideal pressivista da autorrealizacdo, pela ideia deontoldgica da liberdade
e pela maxima utilitarista da multiplicacdo das chances individuais de
vida, de forma que a partir do século XVII a ideia do que seria uma
sociedade justa passa a se identificar com a ideia prépria do mundo
moderno, a qual deixa a critério de todas as pessoas aquilo que eles
guerem iniciar com o tempo de suas vidas, em visivel substituicdo a ideia
cunhada pela Filosofia Classica que designava os modos de vida

676 Cf. MILL, Stuart. Sobre a Liberdade. Tradugio de Pedro Madeira. Lishoa:
Edigdes 70, 2006, p. VIII/IX.

677 Cf. MILL, S., 20086, p. 106.

878 |dem, ibidem, p. 109.

679 |dem, ibidem, p. 109.



249

aceitaveis como universalmente decisivos na concep¢do do sujeito
enquanto pessoa®®, Essa concepcéo de liberdade que esta voltada para a
ideia de autorrealizagdo do sujeito é a que reflete na construcdo da
identidade individual.

De acordo com GONCALVES, a ideia de independéncia do sujeito
possui contelido negativo, que se refere a emancipacdo da pessoa em
relacdo as formas comunitarias pré-modernas, e contetdo positivo que
consiste na liberdade virtual de juizo e de acdo, do sujeito em relacdo ao
grupo em que esta inserido. A partir dessa concep¢do ha a primazia da
identidade individual sobre a coletiva, pois esta Gltima passa a depender
ndo do lugar atribuido pelo nascimento, mas da representacdo que o
sujeito faz de si mesmo, como membro integrante de determinado
grupo%él,

Também é possivel encontrar reflexdo que caminha nesse mesmo
sentido na obra de BAUMAN, para quem a identidade moderna esta
relacionada com a independéncia do sujeito, que é alcancada pela ideia
de liberdade individual. Para ele, o0 mundo moderno é definido como
liquido, em razdo de sua rapida transformacéo e da rapida transformacéo
das institui¢Oes, assim como pela inexisténcia de extratos sociais fixos,
fazendo com que a identidade ndo mais se revista de solidez, nem de
imutabilidade, ja que depende das escolhas que a pessoa realiza pela
vida®®, Aponta esse autor a individualizacdo como o resultado da ideia
de liberdade no mundo moderno, como consequéncia da emancipagdo do
sujeito, que esté liberto das determinagdes herdadas, atribuidas e inatas, o
que permite transformar a ideia de identidade humana de uma coisa que
foi dada em algo construido, na qual os préprios atores sdo responsaveis
por desempenhar essa tarefa, assim como sdo esses atores encarregados
de arcar com as respectivas consequéncias®®?,

HURRELL registra que essa concepcdo de liberdade também
engendrou influéncia no cenéario internacional, sobretudo na concepcéo

680 Cf. HABERMAS, lJiirgen. O futuro da natureza humana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004, p. 03.

681 Cf. GONCALVES, C., 2014, p. 110-111.

82 Cf. BAUMAN, Zigmunt. ldentidade: entrevista a Benedetto Vecchi.
Traducgdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2005, p. 17-
18 e 21-22.

683 Cf. BAUMAN, Zigmunt. Identidade no mundo globalizante. In: A
sociedade individualizada: vidas contadas e histérias vividas. Tradugdo de José
Gradel. Rio de Janeiro: Jorge Jahar, 2008, p. 183.



de soberania dos povos. De acordo com o autor, a identidade do povo em
abstrato, observada em termos civicos, sobre a qual assentava a ideia de
soberania, ndo mais se mostra eficiente, pois em seu lugar ganhou
importancia a nogéo de soberania que esta calcada na ideia de identidade
particular de um povo, com histéria especifica e com consciéncia prépria
sobre si, dai, segundo ele, a substituicdo da ideia amorfa de soberania
popular pela ideia de nacdo, com forte apelo emocional®®“. O crescimento
do nacionalismo cultural e também linguistico na Europa, segundo
HURREL, decorre, entre outros fatores, do ato de valorizacdo do Unico e
do particular em detrimento do universal, assim como da ideia pré-
romantica de que o valor moral estd assente nos sentimentos e nas
percepcoes individuais e ndo em razdes ou leis universais®.

HONNETH, em fins do século XX, aprofundou o estudo acerca da
liberdade dirigida & autorrealizacdo, para quem esta deveria ser entendida
como uma forma de alcancgar 0s anseios de vida eleitos pelos sujeitos que
possuem autonomia. Nesse sentido, liberdade ndo se referiria
simplesmente & auséncia de coercéo, mas sim e a0 mesmo tempo deveria
ser compreendida como “a falta de bloqueio interno, de inibi¢ao psiquica
e de angustias” e como “uma espécie de confianga dirigida para fora, que
oferece ao individuo seguranga tanto na expressao das caréncias como na
aplicacdo de suas capacidades®%,

HONNETH apresenta, entdo, uma proposta que acrescenta a ideia
de autodeterminagéo — como auséncia de coercao externa — uma nog¢do de
liberdade ampliada, estendida a esfera psiquica, que pressup@e a auséncia
de blogueio psiquico, que se da por meio da confianca no reconhecimento
pelo grupo, o que permite & pessoa alcancar sua autorrealizagdo e assim
incorpora-la entre os sentidos da liberdade. Alias, é importante consignar
que para esse autor a ideia de liberdade se insere no contexto da
intersubjetividade, na exata medida em que a liberdade de autorrealizagédo
¢ dependente de condi¢des que sdo adquiridas por intermédio do
reconhecimento entre os parceiros de interacdo®’, entre as quais se pode

68 Cf. HURRELL, Andrew. Nationalism and the politics of identify. In: On
Global Order. Power, values, and the Constitution of Internacional Society. Nova
York: Oxford University Press, 2007, p. 124-125.

685 Cf. HURREL, A., 2007, p. 125.

68 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos
conflitos sociais. Tradugdo de Luiz Repa. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2009, p.
273.

887 Cf. HONNETH, A., 2009, p. 273.
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citar a confianca e a seguranca para livremente se revelar ao outro%®,
Nesses termos pode-se considerar que a liberdade, que originalmente foi
concebida como direito natural e inato ganha outro significado, de
natureza complementar, que transcende a ideia de liberdade abstrata e de
individuos isolados, alcancando dimens&o coletiva e também concreta, a
se expressar através de condicfes pessoais e também internas que
possibilitam ao sujeito fazer escolhas livres, revelando uma interacdo
entre as esferas intima e psiquica de exercicio da liberdade, que adquire-
se por esse processo de interacao®®°,
A liberdade, pois:

[...] assegura a pessoa uma ampla esfera de ndo
impedimento, ou de auséncia de ingeréncia estatal
em aspectos da vida privada que s6 lhe dizem
respeito e que se lhe afiguram relevantes para a
autorrealizacdo, ao mesmo tempo que O
reconhecimento reciproco do direito de liberdade
amplia as condigdes de muatuo respeito, de
confianca e seguranca para assumir e expressar as
escolhas intimas perante a coletividade®®,

Nesses termos, & possivel consignar-se que a escolha pela
aparéncia, assim como pelo modo de vida que culturalmente sdo
atribuidos ao sexo/género oposto ao do sujeito, que caracteriza a
identidade de género, é protegida pelo Direito sob 0 manto da liberdade,
justamente naquilo que assegura ao individuo uma margem de opgdes que
se dirigem & sua autorrealizacdo, de forma que o respeito a tais escolhas
pode contribuir para uma expansao do proprio sentido de liberdade dentro
da comunidade em que essa situacdo se apresenta, “na medida em que
poderd inspirar a confianca de que a expressdo da liberdade de um serd
respeitada pelos outros, estimulando escolhas livres por parte dos demais
parceiros de interacdo”%!,

A construcdo da identidade, dentro da perspectiva da liberdade,
também guarda relacdo com a ideia de autonomia do sujeito. Como
esclareceu-se anteriormente, a liberdade, no sentido de direito de

688 |dem, ibidem, p. 274.
689 Cf. HONNETH, A., 2009, p. 274.
89 |dem, ibidem, p. 274.
891 GONGCALVES, C., 2014, p. 113.



autodeterminacdo, é caracterizada pela existéncia de dois dmbitos, um
positivo e outro negativo, implicando, simultaneamente, em uma
exigéncia de abstencdo por parte do Poder Puablico em relagdo a
intimidade dos sujeitos e também na possibilidade de agir, participar e
também de ditar as proprias leis. E nessa perspectiva que o direito de
autodeterminagdo pode aproximar-se da ideia de autonomia.

RICOUER explica que nem todas as perspectivas que interferem
na identificacdo do sujeito resultam de sua liberdade. H4, segundo esse
autor, fatores objetivos e independentes da vontade do titular que atuam
na formacdo de sua identidade, a exemplo do lugar atribuido pelo
nascimento®?, A anterioridade do status civil familiar em relacdo a
identidade individual do sujeito, para RICOUER é:

[..] esse lugar que, antes de qualquer
conscientizagdo egoldgica, confere-me aos olhos
da instituicdo civil a identidade designada pelos
termos filho de, filha de. Concentrando-me na
significacdo que tem para mim essa identidade
civil, descubro com surpresa que, antes de poder
pensar em mim mesmo e de ser sujeito de
percepcao, de acdo, de imputacdo, de direito, fui e
continuo a ser esse objeto, essa res®,

Contudo, MIRANDA pontua que a assun¢do da dignidade da
pessoa humana como um valor fundamental que vincula a interpretacdo
do ordenamento, impde que se considere a pessoa como sujeito e ndo
como um objeto ou instrumento, o0 que ultrapassa a ideia de identificacdo
acima exposta, baseada no lugar do nascimento sem qualquer escolha, na
direcdo de uma identidade a ser delineada pela pessoa, a partir de sua
autonomia. A ideia de autonomia, nesses termos, foi inicialmente
desenvolvida por KANT, para quem esta seria a faculdade de determinar
a si mesmo e de agir em conformidade com a representacao de certas leis,
nao podendo ser exercida sem um minimo de competéncia ética®. Para
GONCALVES:

692 Cf. RICOEUR, Paul. Percurso do Reconhecimento. Tradugio de Nicolas
Nyimi Campanario. Sdo Paulo: Loyola, 2006, p. 207.

69 RICOUER, P., 2006, p. 207-208.

8% Cf. KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Sdo Paulo: Martin Claret,
2003, p. 79-80.
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Kant contrapds a autonomia a heteronomia,
distinguindo-as com base na origem da causa
eficiente para a acdo. Assim, entende autbnoma a
conduta iniciada por uma lei autoimposta e
heterbnoma a acdo decorrente de uma causa
externa, ressaltando a relevancia do papel da razédo
e da consciéncia na autodeterminacdo. Acrescenta
gue o desejo motivados da acdo autbnoma deve
corresponder a uma maxima que possa ser
convertida em lei universal, de moro que o desejo
e 0 cumprimento do dever moral perfazem uma
unidade ideal®%.

Para o presente trabalho interessa estudar a autonomia a partir de
sua relacdo com a liberdade, sob o angulo da subjetividade. Nesse sentido
importante registrar que HABERMAS, quando tratou da consciéncia do
tempo da modernidade e de sua necessidade de autocertificagdo, afirmou
gue muito embora em Kant ja se expressasse uma concep¢do de
modernidade, Hegel foi o primeiro a tomar como problema o processo
pelo qual a modernidade se desligara das tradicGes do passado, numa
perspectiva critica®®. Narra que Hegel identifica como principio dos
tempos modernos a subjetividade, por meio da qual se confere ao sujeito
a liberdade de se reconhecer em si: “a grandeza do nosso tempo € o
reconhecimento da liberdade, a propriedade do espirito pela qual este esta
consigo mesmo”%’, introduzindo a ideia de autorrelagdo do sujeito
consigo mesmo que mais tarde foi discutida por AXEL HONNETHS%,

HABERMAS explica que o termo subjetividade deve ser
compreendido sob quatro diferentes conotacGes. A primeira refere-se ao
individualismo, uma vez que na modernidade reconhece-se ao sujeito o
direito de fazer valer suas pretensGes. A segunda reconhece o direito de

6% GONCALVES, C., 2014, p. 115.

8% Cf. HABERMAS, Jirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Tradugao
de Luiz Sérgio Repa e Rodnei Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
24.

87 HABERMAS, J., 2002, p. 25.

89 Neste trabalho, dado o interesse para o tema, a referéncia Hegel limita-se ao
conceito de subjetividade, sem a preocupacéo de ingressar no conceito hegeliano
de eticidade ou moralidade objetiva, contraposto as ideias de direito abstrato
individual e de moralidade subjetiva kantiana.



critica como principio moderno, segundo o qual, aquilo que é reconhecido
por todos deve se mostrar legitimo a cada um. O terceiro esta ligado a
autonomia da acdo. O quarto se refere a prépria filosofia idealista, ou a
apreensdo pela filosofia da ideia de si mesma%%.

Nesse diapasdo, em relacdo aos conceitos morais, a subjetividade
resultaria no reconhecimento da liberdade individual dos sujeitos,
autorizando-os a definirem o que considerem valido para suas vidas,
tendo como base a exigéncia de que se persiga um bem-estar individual
em consonancia com o bem-estar dos outros’®. Assim, a vontade
subjetiva ganha autonomia em relacdo as leis universais, “mas s6 na
vontade, enquanto subjetiva, pode a liberdade, ou a vontade que é em si,
ser efetiva”’®, Nessa perspectiva GONCALVES assegura que acrescida
da nocdo de subjetividade a autonomia distancia-se do dever moral
pregado pela concepcéao kantiana, aproximando-se do desejo individual e
livre dos individuos, dirigido a construir uma boa relacdo consigo
proprio’®2,

Retornando aos estudos encabegados por MILL tem-se que esse
autor relaciona a autonomia a liberdade e a felicidade. Registra que o
desenvolvimento autbnomo do sujeito é um dos principais ingredientes
da felicidade humana, essencial ao desenvolvimento individual e social,
cuja maior dificuldade de realizac&o reside no fato de que as pessoas ndo
reconhecem o valor intrinseco da espontaneidade individual, assim como
ndo manifestam respeito a ela’®, Essa ideia, assim, vincula a autonomia
a liberdade, que para o autor € tipica da espontaneidade, a ser entendida
como:

[...] a capacidade de manifestar fluéncia emocional
a autenticidade de propdsitos para agir liviemente
e criar, sem cessar, formas inéditas de interacdo
conosco, com 0s outros e com o mundo. Essa
habilidade tem como requisito a liberdade da
experimentacdo moral sem a qual nada de novo
pode surgir. Mas justamente por ser um
experimento inédito, a agdo espontanea nao tem

69 Cf. HABERMAS, J., 2002, p. 25-26.
0 |dem, ibidem, p. 27.

01 1dem, ibidem, p. 27.

2 Cf, GONCALVES, C., 2014, p. 117.
03 Cf. MILL, J., 2006, p. 107.
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precedente causal nem fins previsiveis. O efeito do
ato livre, em consequéncia, pode ser algo meritério
ou reprovavel. A condicdo para o inicio da agao &,
portanto, a confianga na disposi¢do do outro para
aceitar o inusitado, inclusive o que incomoda, sem
represalias imediatas, até que o sujeito possa
corrigir eventuais malogros do que se propds a
fazer. O estimulo cultural a devassa da privacidade
destroi tudo isso. A desconfianga inibe a agdo, ja
gue poucos ousam apostar no imprevisto sem
contar, de modo tacito, com a tolerancia do outro
em caso de insucesso”7%,

A concepcdo de autonomia, assim, passa a agregar valor a vontade
subjetivamente considerada e a espontaneidade, ndo necessariamente
vinculadas a uma maxima universal, como propunha Kant, revelando uma
mudanca em relacéo ao seu conteido®.

A partir dessa nova concepgao de autonomia, COSTA aduz que ela
pode ser entendida como a capacidade de dirigir-se, de escolher e de criar
objetivos, assim como de optar por certa visdo de mundo e agir de acordo
com isso’®. LORENZETTI, acrescenta a esse conceito a ideia de que a
autonomia deve ser considerada como a possibilidade de decidir sem
condicionamentos externos, reconhecendo, também, uma flexibilizacdo
do sentido original do termo proposto por Kant™"’.

Juridicamente tem-se que a autonomia da vontade diz respeito a
manifestacdo da liberdade sob 0 aspecto subjetivo, como “o poder de a
pessoa estabelecer, pelo exercicio de sua vontade, o nascimento, a

704 COSTA, Jurandir Freire. O direito a espontaneidade. Folha de S&o Paulo, 09
de setembro de 2010. Disponivel em: <
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mais/fs0909200109.htm> Acesso em 03 out.
2016.

%5 Cf. GONCALVES, C., 2014, p. 117.

6 Cf, COSTA, Ronaldo Pamplona. Homossexualidade: salide x doenca. In:
VIEIRA, Tereza Rodrigues (Org.). Bioética e sexualidade. Sdo Paulo: Juridica
Brasileira, 2004, p. 69.

07 Cf. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado.
Tradugdo de Vera Maria Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dfos Tribunais,
1998, p. 502.



modificagdo e a extingdo de suas relagdes juridicas”’%; no que toca ao
aspecto objetivo, corresponde, segundo AMARAL, & autonomia privada
ou ao poder juridico normativo de “criar juridicamente essas relacdes,
estabelecendo-lhes o respectivo conteudo e disciplina”’®.

Especialmente no tocante ao aspecto objetivo, o estudo da
liberdade desemboca numa andlise diretamente ligada a perspectiva da
vida privada e do livre desenvolvimento da personalidade. A forca da
autonomia enquanto nuance da liberdade patenteia-se, sobremaneira, no
respeito a vida privada dos sujeitos e corrobora no direito ao livre
desenvolver de sua personalidade como melhor lIhe convier, aspectos que
sdo caros a todos e todas que reivindicam suas identidades de género.

Quanto ao direito a privacidade é importante consignar que ele ndo
constava expressamente das declaracGes fruto das revolugdes atlanticas
do século XVIII. Foi a partir da férmula the rigth to be let alone, utilizada
em um artigo escrito em 1890, de autoria de Samuel Dennis Warren, que
pela primeira vez mencionou-se a ideia de privacidade como uma das
dimensdes da liberdade e da autonomia’®.

No século XX a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, positivou o direito a privacidade, ao reconhecer que ninguém
estaria sujeito a interferéncias em sua vida intima, na sua familia, no seu
lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacéo,
devendo a lei proteger a pessoa contra tais interferéncias e ataques’!.
Também o Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966, a Convencédo
Americana de 1969, conhecida como o Pacto de S&o José da Costa Rica,
assim como a Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos positivaram
o direito a privacidade. Especialmente quanto a este ultimo documento, é
imperioso mencionar que a gramatica de protecdo da privacidade esta
formulada de forma muito mais precisa, na medida em que, além da
afirmacdo de que qualquer pessoa teria direito ao respeito a sua vida
privada e familiar, também afirma que de tal direito deriva a proibigéo de
haver ingeréncia de autoridade publica no exercicio desse direito, a ndo

% AMARAL, Francismo. Direito Civil. Introducdo. 7. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 22.

9 1dem, ibidem, p. 22.

0 Cf. LAFER, C., 2003, p. 239.

1 Art. 12 da DUDH: Ninguém sofrera intromissGes arbitrarias na sua vida
privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques
a sua honra e reputagdo. Contra tais intromisses ou ataques toda a pessoa tem
direito a protecdo da lei.
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ser quando esta ingeréncia esteja prevista em lei e constitua uma
providéncia que, numa sociedade democréatica, seja necessaria para a
seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar
econdmico do pais, para a defesa da ordem e prevencdo de infracdes
penais, além da protecdo da salde ou da moral ou da protecao de direitos
e liberdades de terceiros’*2.

No Brasil o direito & vida privada consta do artigo 5° X da
Constituigdo da Republica: “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. Observa-se que 0
legislador origindrio menciona separadamente a vida privada e a
intimidade, o que sugere uma distin¢do entre tais institutos. FERREIRA
FILHO explica que a intimidade, em verdade, inclui-se na vida privada,
mas com ela ndo pode ser confundida, pois consiste em seu nlcleo mais
profundo, no qual se situam os sentimentos, as escolhas e op¢des pessoais.
A liberdade da vida intima, nesse sentido, abarca as escolhas de modo e
projeto de vida, que sdo baseadas na consciéncia do sujeito, que sO lhe
dizem respeito, uma vez que estdo em sua esfera pessoal, e ndo refletem
na esfera pessoal dos outros’?,

SAMPAIO quando se debruca sobre o estudo desses institutos, o
faz a partir de uma pesquisa etimoldgica a partir dos vocabulos intimus e
privatus. Para esse autor, a raiz da palavra intimidade remete a um
contetdo relacional de proximidade, amizade e confidéncia, ja a raiz da
vida privada indaga algo isolado, distante e solitario’*.

Entende-se, todavia, pela inexisténcia de diferencas relevantes
entre esses conceitos, pois o direito a vida privada parece conter o0s
aspectos relativos a intimidade, e inobstante ndo tenha o Codigo Civil de
2002715 mencionado a palavra intimidade quando descreveu a protecéo
destinada a vida privada, é possivel concluir-se que aquela encontra

"2 Cf, PIOVESAN, Flavia. Cddigo Internacional de Direitos Humanos. Sdo
Paulo: DPJ, 2008, p. 1432.

3 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos de direito
constitucional contemporaneo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 310-311.

14 Cf. SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & Intimidade e a Vida Privada:
uma visdo juridica da sexualidade, da familia, da comunicagdo e informacGes
pessoais, da vida e da morte. Minas Gerais: Del Rey, 1998, p. 268.

5 Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma.



protecdo infralegal sob o manto desta Ultima, reconhecendo-se que o
ordenamento assegura a tutela do ndcleo intimo do sujeito ora sob a
denominag&o de intimidade, ora sob a de vida privada, pelo que nessa tese
utilizar-se-4 ambas como sinénimos.

Considerando-se ambos 0s termos como sinénimos, o direito a
intimidade, como um espectro da liberdade, pode ser entendido como o
direito ao resguardo e o direito ao segredo. CUPIS assevera que 0
resguardo seria 0 modo de ser da pessoa, que consiste na exclusdo do
conhecimento pelos outros, daquilo que se refere a ela sé. O direito ao
segredo, ao seu turno, esta associado a tutela da liberdade, que assegura
ao individuo o livre desenvolvimento da atividade pessoal entre as
paredes domésticas, assim como a plena independéncia dos que ali
habitam perante os que ndo tém o direito de nelas entrar’, Registre-se
que, como o proprio autor explica, a mengdo as “paredes domésticas” ndao
deve ser interpretada de forma literal, pois, por segredo doméstico se deve
entender “nao o segredo da res que seria a casa, mas sim uma forma de
segredo pessoal, isto é, das atitudes intimas da pessoa assumidas na sua
habitacdo”Y.

Emerge desse contexto dois aspectos que sdo complementares no
gue toca & composicdo do direito & intimidade. O primeiro, seria a
permisséo para realizar escolhas intimas com liberdade; o segundo seria
0 resguardo da publicidade como forma de garantir a independéncia no
que se refere a opinido de terceiros, por ocasido da tomada de decisdo’8.
Isso coloca a intimidade como expressao do principio da exclusividade,
gue garante a cada um a singularidade que é inerente a condi¢do humana,
0 que implica no respeito as decisdes pessoais com base no enfoque da
diferenca em relacdo a todas as pessoas e ndo com base em padrdes
objetivos ou normas’°.

Verificada a importancia da intimidade para a pessoa também se
faz necessério indagar o conteldo e os bens que nela se incluem, com
vistas a delinear mais um fundamento derivado da liberdade a justificar a
insercdo da identidade de género no rol de direitos da personalidade.

"6 Cf. CUPIS, Adriano de. O Direito ao resguardo. In: Os direitos da
personalidade. Tradugdo de Adriano Vera Jardim e Anténio Miguel Caeiro.
Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 129.

T CUPIS, A., 1961, p. 163.

"8 Cf. GONGALVES, C., 2014, p. 122.

9 Cf. LAFER, C., 2003, p. 268.
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Nesse sentido, necessario consignar a licdo de LAFER, segundo a
qual a intimidade é ao mesmo tempo direito humano, direito fundamental
e direito da personalidade, correspondendo ao direito de o sujeito estar s6
e a possibilidade que deve ter todo individuo de excluir do conhecimento
de terceiros aquilo que somente a ele se refere, e que se relaciona ao seu
modo de ser no ambito privado’. Assim essa perspectiva engloba, entre
outras coisas, aspectos da identidade fisica e social, assim como o direito
de autodeterminacdo, o direito ao desenvolvimento da personalidade e o
direito de estabelecer e manter relagdes com outros individuos e com o
mundo exterior, 0 que permite constatar que a configuracao da aparéncia
e a atuacdo do sujeito de acordo com o género que se identifica, inserem-
se dentro de seu contetdo.

Nessa toada, a ideia de intimidade se mostra ampliada,
correspondendo ndo somente ao direito aos segredos dos dados
bioldgicos, incluindo também a protecdo das escolhas de vida de cada
individuo. Essas escolhas denotam um sentido de vida privada como
construgdo voluntaria, ndo como dado, mas sim como uma construcéo
que se da a partir da intervencdo direta do interessado. Assim, a
identificacdo com o género oposto ao determinado no assento de
nascimento insere-se no &mbito da intimidade e resulta da dindmica da
vida e dessa vida privada em constru¢cdo. GONCALVES acrescenta que
¢ nessa medida que a identidade de género liga-se ao livre
desenvolvimento da pessoa e a expansao da personalidade, pressupondo
uma esfera de ndo impedimento, e, portanto, de autonomia para se definir
0s projetos de vida, alcancada pela tutela da intimidade, o que se da em
ambito internacional, constitucional e infralegal. Para ela, assim, o direito
a intimidade garante o segredo de informagdo, permitindo uma maior
liberdade de escolha’.

Afirma-se, entdo, que o direito a intimidade ou a vida privada, num
ordenamento que estd regido pelo principio da dignidade da pessoa
humana, requer ampla interpretacdo, que esteja assente na liberdade, na
autodeterminacdo, na autorrealizacdo, na subjetividade, na autonomia e
no livre desenvolvimento da personalidade.

Numa interpretacdo l6gica, se a identidade de género estd
protegida pelo corolario da intimidade, é de se entender que ao estar a
intimidade protegida pela sistematica dos direitos fundamentais e dos

20 |dem, ibidem, p. 239.
721 Cf, GONCALVES, C., 2014, p. 125.



direitos da personalidade, forgoso reconhecer que a liberdade possibilita
inserir as identidades de género como uma das formas de livre
desenvolvimento da personalidade juridica individual.

Com efeito, em que pese ndo haja no Sistema Juridico Brasileiro
um principio especifico que delineie o livre desenvolvimento da
personalidade, como ocorre na Espanha’??, no Peru’? e na Italia’*, por
exemplo, com base nos estudos acima realizados acerca da liberdade e na
sistematica protetiva da personalidade juridica individual ja apresentada,
é possivel admitir-se a existéncia desse principio, no que se refere a
permissividade dada ao individuo para fazer opc6es intimas e dirigi-las
no caminho a sua autorrealizagdo, que € corolario da dignidade humana,
protegida nos &mbitos interno e internacional. RAMOS assume que 0s
direitos fundamentais e os direitos da personalidade, que para o presente
trabalho sdo sinbnimos, ndo sdo tipicos, cabendo assim um constante
alargamento do seu rol, com base justamente na dignidade humana, a qual
é protegida de um ponto de vista ético-valorativo, que se concretizou
historicamente, acrescentando que € justamente a margem movel do
conceito de dignidade humana que explica a eficacia irradiante dos
direitos fundamentais sob todos os aspectos da individualidade dos
sujeitos’®.

Dessa forma demonstra-se a existéncia do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade com base na dignidade da pessoa
humana, pois ela consagra a integridade fisica e moral da pessoa e a
defesa da autonomia individual, baseadas na liberdade. E possivel fazer a
mesma consideracdo em relacdo ao direito a intimidade, na exata medida
em que um dos objetivos da protecdo da intimidade é garantir ao
individuo uma esfera de liberdade, na qual as escolhas ndo precisam ser

22 ESPANHA. Constituicion, 1978. De los derechos y deberes fundamentales.
Avrticulo 10. 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.

723 PERU. Constituicion, 1993. Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: 1. A la
vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo
y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

24 ITALIA. Constituicio, 1947. Art. 2°. A RepUblica reconhece e garante os
direitos inviolaveis do homem, ora como individuo, ora no seio das formagdes
sociais onde aquele desenvolve sua personalidade, e exige o cumprimento dos
deveres inexcusaveis de solidariedade politica, econdmica e social.

2 RAMOS, A., 2002, p. 13.



261

justificadas a ninguém, devendo atender exclusivamente ao interesse do
titular do direito, em prol de seu desenvolvimento e da sua
autorrealizacdo’?s,

Assim, a mudanca de género nos assentos civis, assim como a
adequacdo corporal, quando for do interesse do individuo, estdo
amparadas pela liberdade pessoal, que deve ser exercida sob 0 manto do
livre desenvolvimento da personalidade, cujo curso possibilita a
identificacdo do sujeito segundo o género que melhor lhe descreve
enquanto pessoa. A liberdade, em cotejo com a dignidade humana permite
que se reconheca civil e juridicamente o género de identificacdo da
pessoa, no efetivo respeito a personalidade juridica individual, o que
permite concluir que a identidade de género integra o espectro protetivo
da personalidade.

3.2.3 A lgualdade

No item anterior o tema em analise foi abordado sob a perspectiva
da liberdade e de seus desdobramentos, como a autonomia, o direito a
intimidade e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, com
vistas a buscar fundamentos para a insercdo da identidade de género no
rol protetivo dos Direitos da Personalidade. Ocorre que o plano da
liberdade afigura-se insuficiente para garantir efetiva dignidade as
pessoas “trans”, tendo em vista que o respeito a suas identidades de
género nao heteronormativas envolve uma protecdo juridica que deve ser
tratada também sob a perspectiva da igualdade, partindo-se de um
dimensdo publica e relacional que prescreve a necessidade de incluséo,
por meio do reconhecimento de direitos. Nesse sentido, o direito a
igualdade se mostra como uma forma de aperfeicoamento da tutela
juridica da liberdade, uma vez que tal principio, nas palavras de
PEREIRA, é adefinicdo do conceito geral da personalidade como atributo
natural da pessoa humana, sem distincdo de sexo, de condicdo de
desenvolvimento fisico ou intelectual, sem gradagdo quanto & origem ou
a procedéncia’®’.

26 Cf. GONGALVES, C., 2014, p. 127.
21 Cf. PEREIRA, 2006, p. 240.



Tanto em documentos internacionais’?® como na normativa
constitucional brasileira™® o principio da igualdade é tratado sob a
perspectiva da diferenca biolégica sexual, cujas nuances foram descritas
no capitulo anterior. Apesar de no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos ja existir tratado internacional que descreva a identidade de
género e a sexualidade como perspectivas que podem ser alcancadas pelos
conceitos de discriminagdo, tendo em vista que tal documento ndo
recebeu as assinaturas necessarias para entrar em vigor, necessario tratar
a garantia da igualdade e da proibigéo de discrimina¢do com fundamento
da literalidade do termo “sexo”, com as seguintes consideragoes.

PIOVESAN explica que os direitos sexuais compreendem o direito
de decidir livremente e responsavelmente sobre sua sexualidade, o direito

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, 1948: Artigo 2°. Todos os seres humanos podem invocar 0s
direitos e as liberdades proclamados na presente Declaragdo, sem distingdo
alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido
politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de
qualquer outra situacdo. Além disso, ndo serd feita nenhuma distingdo fundada
no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da
naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela,
autdbnomo ou sujeito a alguma limitagdo de soberania. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Pacto Ingernacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966.
Artigo 2°. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e
garantir a todos os individuos que se achem em seu territdrio e que estejam
sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem
discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econdmica,
nascimento ou qualquer condicdlo. ORGANIZCAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos, 1969.
Artigo 1°. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminagéo alguma por motivo de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicdo social.

2 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988. Art. 5°.
Todos sédo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢Ges, nos termos desta
Constituicéo.
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de ter controle sobre o corpo, o direito de viver sua orientagdo sexual sem
sofrer discriminacdo, o direito a receber educacdo sexual, o direito a
privacidade, o direito de fruir do progresso cientifico e a consentir
livremente a experimentacéo, com os devidos cuidados éticos’°. Partindo
dessa explicagdo, observa-se que diante da amplitude da concepcéo de
direitos sexuais cunhada pela autora, é possivel inferir que a questdo da
identidade de género entrelaca-se, em alguma medida, com o tema da
sexualidade, ainda que ndo esteja diretamente ligada a ela ou ao sexo
biologico. Como ja explicado no capitulo antecedente, muito embora a
identidade de género ndo seja propriamente uma questdo ligada ao sexo,
mas sim ao género, a adocdo da perspectiva de BUTLER que inclui o
componente psicoldgico entre os elementos que definem o sexo como
algo construido, assim como o género, autoriza que se realize 0 mesmo
raciocinio no que se refere & vedacdo de discriminagdo a ele
direcionado’!. Ademais, a perspectiva da identidade de género também
pode ser alcancada na medida em que sua protecdo infere-se no direito ao
préprio corpo e a privacidade, temas que estdo abarcados pela tematica
dos direitos sexuais.

RIOS acrescenta que a proibigdo de discriminacdo sexual deve
incluir a discriminacdo por género, pois para ele o sexo se refere, ndo
somente ao aspecto bioldgico, mas também ao papel social e a imagem
gue sdo atribuidos a ele, na esteira do que sustenta BULTER. Ou seja, se
muito da discriminacdo baseada no sexo estd assentada, para além dos
caracteres fisicos, nos papeis sociais pela pessoa desempenhado, ndo ha
como deixar de incluir a discriminacdo por identidade de género no
espectro de protegdo em razdo de sexo, sobretudo em paises onde a
identidade de género ndo possui protecdo legal especifica, como é o caso

™0 Cf. PIOVESAN, Flavia. A protecéo dos direitos reprodutivos no direito
internacional e no direito interno. In: Temas de Direitos Humanos. 3. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 258.

731 «Judith Butler desfaz a distingdo sexo/género para argumentar que nio hd sexo
que ndo seja ja e, desde sempre, género. Todos os corpos sdo “generificados”
desde o comeco de sua existéncia social (e ndo ha existéncia que ndo seja social),
0 que significa que ndo ha corpo natural que preexista a sua inscri¢do cultural.
Isso parece apontar para a conclusao de que género ndo é algo que somos, é algo
que fazemos, um ato, ou mais precisamente, uma sequéncia de atos, um verbo em
vez de um substantivo, um fazer em vez de um ser”. SALIH, Sara. Judith Butler
e a Teoria Queer. Traducdo e notas de Guacira Lopes Louro. Sdo Paulo:
Auténtica, 2015, p. 89.



do Brasil™®?. Isso porque, como dito, sexo e género devem ser
consideradas realidades conjuntas e indissociaveis, de modo que a
verificagdo da existéncia ou ndo de discriminacdo deve abarcar a analise
do tratamento desfavoravel tanto na perspectiva do sexo, como também
do género, incluindo nesse Gltimo os papeis e as representagdes sociais
que lhes séo tipicos. Nesse sentido, para o autor, a discriminacdo em razdo
de género e também em razdo de orientacdo sexual mostra-se anda mais
grave do que aquela baseada exclusivamente no sexo biol6gico, pois
género e sexualidade sdo dimensBes fundamentais na construgdo da
subjetividade e na configuracéo da vida social’®,

Feitas essas consideracfes, entra-se em especifico no estudo do
direito a igualdade, o que sera feito sob duas perspectivas. A primeira diz
respeito & uma andlise da violagdo da igualdade, que se concretiza na
estigmatizacdo, na discriminacdo e também na omissdo legislativa que
circunda o tema da identidade de género. A segunda refere-se a uma
investigacdo no tocante aos instrumentos normativos disponiveis no
Ordenamento Juridico Brasileiro para, na auséncia dessa legislacéo,
promoverem a inclusdo pelo Direito, através do reconhecimento do
direito a identidade de género entre os direitos da personalidade,
facilitando o acesso a vida publica, assim como o reconhecimento da
condi¢do e da dignidade das pessoas “trans”.

A concepcdo de igualdade é bastante remota, podendo ser
encontrada mesmo no texto biblico Cristdo, como se vé no relato de
Galatas 3:28 — Ndo ha judeu nem grego, escravo nem livre, homem nem
mulher; pois todos sdo um em Cristo Jesus — ou em Romanos 10:12 — N&o
h& diferenga entre judeus e gentios, pois 0 mesmo Senhor é Senhor de
todos e abencoa ricamente todos 0s que o0 invocam?34,

Com efeito, para além dessa concepcdo biblica, COMPARATO
sustenta que a Revolugdo Francesa foi 0 movimento que, em um curto
espaco de tempo, desencadeou a supressdo das desigualdades entre
individuos e grupos sociais, como a humanidade jamais experimentara até

32 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminaco, sexo, sexualidade e
género: a compreensdo da proibicdo constitucional de discriminagéo por motivo
de sexo. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia.
Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
714.

8 Cf. RIOS, R., 2008, p. 717.

3 Cf. COMPARATO, 2010, p. 55.
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entdo. Para ele, na triade famosa composta pela Liberdade, Igualdade e
Fraternidade, foi sem ddvida a igualdade que representou o ponto central
do movimento revolucionario, isso porque a liberdade, para os homens”*®
de 1789, limitava-se praticamente a supressao de todas as peias sociais
ligadas a existéncia de estamentos ou corporacdes de oficio, e a
fraternidade’®, como virtude civica, seria o resultado necessario da
abolicéo de todos os privilégios™'.

Defende esse mesmo autor que em pouco tempo percebeu-se que
0 espirito da Revolucdo Francesa era, muito mais, a supressdo das
desigualdades estamentais do que a consagracdo das liberdades
individuais para todos, dai porque, ao contrario do que ocorreu nos
Estados Unidos, com a Revolucdo Americana do século XVII1, a ideia de
eparacdo dos Poderes foi rapidamente esquecida, inobstante houvesse
esse principio no artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, fruto da Revolucdo. Isso se deu porque a supressdo dos
privilégios, tanto na lei quanto nos costumes, exigia a organizacao de uma
forte centralizacdo de poderes, sem rigidas separagdes entre os diferentes
ramos do Estado e sem qualquer concessdo de autonomia federativa aos
entes locais, o que levou, posteriormente, a reinstalacdo de um poder
absoluto’®,

A ideia de igualdade que surgiu na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, em 1789, propunha que todos os homens
nasceriam livres e permaneceriam livres e iguais em direitos; as distingdes
sociais somente poderiam se fundar na utilidade comum. Esse enunciado

%5 A palavra homem aqui refere-se (nica e exclusivamente as pessoas do sexo
masculino, brancos e heterossexuais. Isso porque, mulheres, estrangeiros,
criancas e escravos estavam excluidos da concepgdo de cidadao francés em 1789.
6 A Fraternidade sera analisada com maior precisdo no capitulo seguinte, mas,
é significativo mencionar que a Decalaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 s6 se referia a liberdade e a igualdade. A fraternidade fez sua
entrada na Constitui¢do de 1791, como um dos objetivos da celebracdo de festas
nacionais: Titulo primeiro, artigo terceiro: Serdo estabelecidas festas nacionais
para conservar a lembrancga da Revolugdo Francesa, manter a fraternidade entre
os cidaddos, e liga-los a Constituigdo, a Patria e a lei. O triptico famoso so veio a
ser proclamado oficialmente com a Constituicdo de 1848: Em presenca de Deus
e em nome do povo francés a assembleia nacional proclama: Ela tem por principio
a liberdade, a igualdade e a fraternidade.

87 Cf. COMPARATO, F., 2010, p. 148.

38 |dem, ibidem, p. 148.



cuidava da concepcao de igualdade geral, abstrata e ndo individualizada,
conformada na ideia de igualdade formal que se fazia necessaria para
permitir aos cidaddos o exercicio de seus respectivos interesses privados,
0 que a época era entendido como suficiente para a manutencdo da
ordem”™®, Em que pese os limites dessa igualdade formal, vez que
desconsiderava a maioria da populacdo francesa, formada por mulheres,
criancas, escravos e estrangeiros, ndo se ignora sua relevancia, a exemplo
do que propde ALEXY, explicando que a igualdade juridica representa
um valor em si mesma, de aplicacdo imediata e menos problematica do
gue a igualdade material, pois por estar ligada ao ato de tratamento em si
e ndo ter de levar em consideracdo seus maltiplos efeitos, é mais simples
e mais segura em sua aplicacdo do que o principio da igualdade fatica’™®.
Para exemplificar essa probleméatica ALEXY propde uma anélise
esclarecedora:

[...] Um pai que presenteia seus dois filhos com
duas bolas idénticas satisfaz plenamente, sem
grandes reflexdes e com seguranga, a igualdade em
seu sentido relacionado ao ato. Por outro lado, é
altamente incerto e de dificil decisdo saber se ele
também promove alguma igualdade relacionada a
consequéncias. Se um dos filhos fica feliz com o
presente, e 0 outro ndo, pode-se dizer que, ao
menos no que diz respeito ao critério da igualdade
de felicidade, ndo houve a promo¢do de uma
igualdade relacionada a consequéncias. O critério
de igualdade de felicidade é um dos critérios mais
inseguros de igualdade fatica, mas ele sublinha um
problema central na promogdo da igualdade fatica,
que consiste no fato de que aquele que decide
consegue ter uma visdo apenas incompleta do
processo de fomento dessa igualdade e pode
controla-lo apenas parcialmente. Diante disso tudo,
ndo ha duvidas de que o principio da igualdade
juridica ndo deve ser abandonado em favor do
principio da igualdade fatica™!.

™ Cf. LAFER, C., 2003, p. 150.
0 Cf, ALEXY, R., 2008, p. 418-419.
I ALEXY, R., 2008, p. 419.
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Num primeiro momento ALEXY sustenta que o enunciado da
igualdade foi interpretado como um dever de igualdade na aplicacdo do
Direito, mas que atualmente a concepcdo que prevalece é a de que o
principio deve ser observado também na criacdo do Direito, vinculando
todos os poderes do Estado’?. Dai entender-se que, na atualidade, o
alcance do principio da igualdade ndo se restringe a nivelar os cidadaos
diante da norma legal, mas sim que a prdpria lei ndo pode ser editada em
desconformidade com a isonomia, de onde se pode afirmar que a
igualdade perante a lei ndo € igualdade exterior a lei, mas igualdade na
lei, tendo por destinatarios todos os 6rgdos de criagdo do Direito,
incluindo todos os poderes do Estado’™:.

Com efeito, a preocupacdo com a igualdade material s aparece na
histéria do Direito em fins do século XVIII, como o surgimento de uma
nova classe, a do proletariado e suas respectivas reivindica¢fes, 0 que
impds uma nova ética no que se refere a igualdade, que a partir de entdo
deveria limitar a ordem econémica, desenvolvendo-se sob a perspectiva
dos direitos sociais, quando entdo o principio da igualdade cingiu-se e
passou a proteger direitos de igualdade especificos, para além do direito
geral de igualdade inaugurado com a Revolucéo Francesa. Para o estudo
gue se realiza, importa analisar o direito geral de igualdade, visto que ¢é
esse que estd estampado nas Constituicdes modernas sob a formula do
“todos sdo iguais perante a lei”"#4,

Como sugere o teor literal dessa férmula, por muito tempo a
expressdo “perante a lei” engendrava um significado de dever de
igualdade na aplicagdo do Direito, o que por definicdo, vinculava somente
0s 6rgdos de aplicagdo, mas nunca o legislador, 0 que permitia que o
Poder Legislativo criasse normas discriminatorias, sobremaneira entre 0s
sexos. Essa percepcdo acerca da igualdade perante a lei comega a mudar
a partir da jurisprudéncia do Tribunal Federal Alemdo que passou a
interpretar essa expressdo ndo apenas como um dever de igualdade na
aplicacdo, mas também na criacdo do Direito’.

ALEXY sustenta que o enunciado geral de igualdade, agora
também dirigido ao legislador, por uma questéo ldgica, ndo poderia exigir

2 |dem, ibidem, p. 395.

3 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra:
Coimbra, 2008, t. IV, p. 219.

4 Cf. ALEXY, R., 2008, p. 393.

5 Idem, ibidem, p. 395.



gue todos fossem tratados exatamente da mesma forma ou que todos
fossem iguais em todos os aspectos, pois a igualizagdo, em todos 0s
aspectos, sugeriria que todos quisessem fazer sempre a mesma coisa, 0
gue funcionaria como uma espécie de limitacdo do intelecto e da vida dos
sujeitos. O enunciado geral, entdo, ndo permitiria toda e qualquer
diferenciacdo e toda e qualquer distingdo, sendo necessario encontrar um
meio termo entre esses dois extremos. Um ponto de partida seria a
formula classica: “o igual deve ser tratado igualmente, o desigual
desigualmente”, cunhada por Aristoteles’:

[...] A formula “o igual deve ser tratado
igualmente; o desigual, desigualmente” pode ser
interpretada de duas maneiras bastante distintas. A
primeira interpretagdo restringe-a ao postulado de
uma préaxis decisoria universalizante. Para o
legislador isso significa que as normas por ele
criadas tém que ter a forma de normas universais
condicionadas, ou seja: para todo x, se X tem as
propriedades E1, E2...En, entdo, para x deve valer
a consequéncias juridica R. (...) Mas ndo h&
duvidas que esse postulado ndo significa grande
avanco. Ele nada diz sobre que caracteristicas, de
que individuos, devem ser tratadas de que forma.
Se 0 enunciado geral de igualdade se limitasse ao
postulado de uma praxis decisoria universalizante,
o legislador poderia, sem viola-lo, realizar qualquer
discriminacdo (...). A partir dessa interpretagdo, a
legislagdo nazista sobre judeus ndo violaria o
enunciado “os iguais devem ser tratados
igualmente™™.

Para se chegar a uma vinculacao substancial do legislador, entéo,
ALEXY explica que a formula em questdo deve ser interpretada néo
como uma exigéncia dirigida ao conteldo, ou seja, ndo no sentido formal,
mas como um dever material de igualdade:

[...] Como o Tribunal Constitucional Federal
corretamente observa, os problemas de uma tal

5 ALEXY, R., 2008, p. 398.
47 |dem, ibidem, p. 398.
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interpretacdo decorrem do fato de que dois
individuos ou duas situagdes nunca sdo iguais em
todos os aspectos. A igualdade, tanto quanto a
desigualdade, entre individuos e situagdes é sempre
uma igualdade ou uma desigualdade em relagéo a
determinadas caracteristicas: a € igual a b em
relagdo a caracteristica E. Juizos desse tipo sdo
juizos sobre uma igualdade fética parcial, ou seja,
relativos apenas a algumas e ndo todas as
caracteristicas do par a ser comparado. Eles séo
verdadeiros se tanto a quanto b tiverem a
caracteristica E. O mesmo vale para o juizo de
desigualdade™®.

E nessa perspectiva que o valor da igualdade insere-se num
contexto global que inclui, para a sua consecucdo, outros valores
constitucionais, a exemplo da vedacdo de privilégios e discriminacdes,
assim como impde o tratamento de situagdes ndo apenas como existem,
mas também como deveriam existir, de modo a compreender a igualdade
perante a lei como igualdade por meio da lei™. Essas concepcdes
identificam os sentidos negativo e 0 sentido positivo da igualdade,
respectivamente.

Com efeito, como dito anteriormente, a concepcdo de igualdade
que inicialmente reduzia-se & concepcdo formal foi acrescida da
perspectiva da igualdade material, que correspondia ao ideal de justica
social. Essa Gltima concepcdo, a partir do século XX ganhou uma nova
nuance, que correspondia ao ideal de justica enquanto reconhecimento de
identidades diversas, e a consequente protecdao dessas identidades, que
sugeriu a igualdade orientada por critérios como género, orientacdo
sexual, idade, raca, etnia etc’. Trata-se da igualdade material
harmonizada como as politicas especificas de direitos humanos, voltadas
a protecéo das vitimas preferenciais da exclusdo’.

Quanto a essa nova nuance, afigura-se importante a contribuicdo
de LORENZETTI, para quem, a partir dessa nova ideia de igualdade

8 |dem, ibidem, p. 399.

9 Cf. MIRANDA, J., 2008, p. 253 € ss.

™0 Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 62.

751 Cf, GONCALVES, C., 2014, p. 140.



material surge o direito de ser diferente, decorrente de um processo de
diferenciacdo do individuo em relagdo a outro, que exigiu medidas de
enfrentamento da injustica cultural, dos preconceitos e dos padrfes
discriminatorios, por meio da transformacéo cultural e da adocdo de uma
politica de reconhecimento’?. PIOVESAN registra que é a luz dessa
politica de reconhecimento que se avancou na reavaliagcdo positiva de
identidades descriminadas, negadas e desrespeitadas, na desconstrucéo de
esteredtipos e preconceitos e na valorizacdo da diversidade cultural3:

[..] O direito a igualdade material, o direito a
diferenca e o direito ao reconhecimento de
identidades integram a esséncia dos direitos
humanos, em sua dupla vocagdo em prol da
afirmacéo da dignidade humana e da prevengdo do
sofrimento humano. A garantia da igualdade, da
diferenca e do reconhecimento de identidades é
condicdo e pressuposto para o direito a
autodeterminagdo, bem como para o direito ao
pleno desenvolvimento das potencialidades
humanas, transitando-se da igualdade abstrata e
geral para um conceito plural de dignidades
concretas™4,

Se na concepcdo de igualdade formal, esta é tida como um
pressuposto e como um ponto de partida abstrato, para a concepgdo
material de igualdade, esta é tomada como resultado ao qual se pretende
chegar, tendo como ponto de partida a visibilidade as diferencas. Nesse
sentido, a Otica material constréi e afirma a igualdade com respeito a
diversidade, de forma que sera justamente o reconhecimento de
identidades e a partir do direito a diferenca que podera conduzir o Direito
a uma plataforma emancipatdria e igualitaria.

E essa igualdade, que esta baseada na ideia de reconhecimento e
de visibilidade das diferencas, e ndo na abstracdo dessas ideias, que se
pretende entregar a popula¢do “trans”. Nessa linha, a contribuicdo de

52 Cf. LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Decisdo Judicial. Fundamentos
de Direito. Traducéo de Bruno Miragem. Notas e revisdo da traducdo de Claudia
Lima Marques. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 265.

3 Cf. PIOVESAN, F., 2012, p. 63.

™ PIOVESAN, F., 2012, p. 63.
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FLORES: o carater abstrato do Direito, derivado da ideia de que
formalizar significa abstrair, as vezes pode implicar na ideia de que a
abstracdo da diferenca resulte no aprofundamento das desigualdades, em
nome de uma igualdade meramente formal e distante da real”°. Dessa
forma, urge a necessidade da tutela do diferente, em suas singularidades,
no sentido de se lhe promover a Justica por intermédio da garantia de
igualdade & identidade concreta do sujeito.

Essa perspectiva inaugura a admissdo de tratamento diferenciado
em nome da igualdade material, sem que isso implique qualquer
ilegalidade na forma de tratamento. ALEXY explica que o
estabelecimento do servico militar somente para adultos, a aplicagdo de
penas somente para criminosos julgados, ou de maiores impostos para as
pessoas mais ricas sdo exemplos de tratamento diferenciado realizado
pelo legislador, & luz das diferentes posicOes faticas ocupadas pelas
pessoas, que ndo violariam o principio da igualdade’®. MIRANDA
complementa esse rol exemplificativo afirmando que tais hipdteses de
diferenciacdo resultam da natureza das coisas, como ser ex-aluno de
determinada universidade ou pertencer a uma determinada regido, que
podem ser definidas como critérios de admissdo em determinada
associacdo, sem qualquer ofensa a igualdade™”.

A adogdo de tratamento diferenciado em nome da igualdade revela
ser necessario, entdo, identificar qual caracteristica podera ser utilizada
na afericdo da igualdade ou da desigualdade entre os sujeitos e situaces,
na promogdo ou na vedagdo de tratamento diferenciado, como forma de
implementar a melhor forma de realizacdo do principio da igualdade’®.
Sob a perspectiva do Direito, admitindo-se que as leis discriminam
situacBGes para submeté-las a tais ou quais regras, “distinguindo seus
efeitos com base em pontos de diferenca identificados como
relevantes”’°, mostra-se relevante questionar quais discriminagdes sdo
juridicamente aceitaveis, partindo da ideia de “Existéncia de Razdo

™ FLORES, Joaquin Herrera. La construcién de las garantias. Hacia una
concepcidn antipatriarcal de la libertad y la igualdad. In: SARMENTO, Daniel;
IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. Igualdade, diferenca e direitos humanos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 111-145.

6 Cf. ALEXY, R., 2008, p. 397.

57 Cf. MIRANDA, J., 2008, p. 265.

8 Cf. GONGALVES, C., 2014, p. 141.

9 GONCALVES, C., 2014, p. 141.



Suficiente”, proposta por ALEXY e da ideia de “Correcdo Logica e de
Fundamento Constitucional que o Justifique”, proposta por MELLO.

Com relacdo a primeira ideia, ALEXY apresenta o conceito de
“razdo suficiente”, cuja concepgdo, para ele, é necessaria para justificar a
adogdo de tratamento desigual. Uma razdo é suficiente para a
permissibilidade de tratamento desigual se esse tratamento, em virtude
dessa razdo, deixa de ser arbitrario, justificando existirem direitos de
igualdade definitivos e abstratos que consistem no direito de ser tratado
igualmente, se ndo houver razdo suficiente para permitir a adocdo de
tratamento desigual, e no direito de ser tratado desigualmente, caso haja
razdo suficiente para o tratamento desigual:

[...] De tudo isso se infere a necessidade de haver
uma razdo suficiente que justifique uma
diferenciagdo, e também que a qualificacdo dessa
razdo como suficiente € um problema de valoragéo.
Neste ponto, interessa apenas a primeira questdo. A
necessidade de se fornecer uma razéo suficiente
que justifigue a admissibilidade de uma
diferenciacgdo significa que, se uma tal razdo ndo
existe, é obrigatério um tratamento igual. Essa
ideia pode ser expressa por meio do seguinte
enunciado, que é um refinamento da concepgédo
fraca do enunciado geral de igualdade, a que aqui
se deu preferéncia: Se ndo houver uma razdo
suficiente para a permissibilidade de um tratamento
desigual, ento, o tratamento igual é obrigat6rio™.

A “razdo suficiente” como proposta por ALEXY, devera ser
encontrada dentro do respectivo ordenamento juridico sob analise, que
estard materializada nos principios que delineiam a interpretacdo do
sistema, sobremaneira aqueles estabelecidos expressamente ou
tacitamente na Constituicdo. Por esse raciocinio, forgoso reconhecer que
o tratamento desigual somente serd admitido se estiver inspirado na
concretizagdo dos respectivos valores constitucionais, sob pena ser
identificada uma acdo arbitraria. Mas, essa “razdo suficiente”, como uma
espécie de clausula aberta, mostra-se insuficiente para tratar a questéo, de

%0 ALEXY, R., 2008, p. 398.
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forma que se faz necessario acrescentar outros fundamentos para auxiliar
na compreensao de seu contetido’®!,

Nessa perspectiva, apresenta-se a contribuicdo de MELLO acerca
da admissdo de tratamento diferenciado em nome da igualdade. De inicio,
esse autor sustenta que a incidéncia do tratamento diferenciado deve levar
em conta, também, fatores como sexo e o género, além de uma analise
sobre pessoas, coisas e situacdes envolvidas, com o fito de se realizar uma
correlacdo logica entre a peculiaridade diferencial acolhida pelo
legislador e o tratamento desigual estabelecido na legislagdo, somado a
exigéncia de que essa correlagdo esteja em concordancia com o0s
principios constitucionais. Dessa forma, explica que, para que uma
desigualdade nédo seja reconhecida como uma quebra de isonomia faz-se
necessario que se analisem trés aspectos dessa situagcdo: o elemento
tomado como fator de diferenciacdo; a correlagdo Idgica e abstrata entre
o fator de discriminacdo e a desigualdade no tratamento juridico; e a
harmonia dessa correlacdo com os valores protegidos pela constituicdo’®2.

Nao é suficiente, desse modo, apenas o argumento baseado na
coeréncia racional que é prépria da logica, para autorizar a utilizacdo de
tratamento diferenciado/discriminatorio; exigindo-se, como visto, que 0
tratamento desigual ou discriminatorio, para ser considerado licito, esteja
em concordancia com 0s principios expressos ou tacitos previstos na
Constituicdo sob analise. MELLO ressalta, nessa linha de raciocinio, que
para a tutela da igualdade “nao ¢ suficiente o poder arguir-se fundamento
racional, pois ndao é qualquer fundamento ldgico que autoriza
desequiparar, mas tdo s6 aquele que se orienta na linha de interesses
prestigiados na ordenagdo juridica maxima”’®3. Fora desse parametro,
sustenta o autor, havera incompatibilidade com o preceito da isonomia’®4.

Também MIRANDA parece convergir nesse mesmo sentido, para
quem:

[...] O principio da igualdade ndo funciona por
forma geral e ‘abstracta’, mas perante situagdes ou
termos de comparagdo que devam reputar-se
concretamente iguais — e, antes de tudo, a luz de

761 Cf. GONGALVES, C., 2014, p.142.

62 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira. O Contetdo juridico do principio da
igualdade. 3. ed., 17. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 17-22.

% MELLO, C., 2009, p. 440.

764 Cf. MELLO, C., p. 440.



padrGes valorativos ou da ordem axiolégica
constitucional. O principio da igualdade ndo se
reduz a uma pura dimensdo formal — a uma mera
igualdade perante a lei — traduzida na simples
imparcialidade da aplicacdo desta, qualquer que
seja 0 seu conteddo: assume, bem mais do que isso,
uma dimensdo material, que se impde ao préprio
legislador, e exige uma verdadeira igualdade da lei.
Entendido nesses termos, pde o principio da
igualdade o problema de saber o que em
determinado tipo de situagbes ou para
determinados efeitos deve ser considerado igual,
ou seja, a prévia identificagdo dos elementos ou
‘factores’ que em cada caso devem ter-se COMO
relevantes ou irrelevantes para esse juizo’.

A propésito, como assegura LAFER, a interpretacdo de principios
de indole constitucional envolve dois tipos de reflexdo: uma reflexdo
sobre o angulo interno da norma e do ordenamento; e uma reflexao sobre
0 angulo externo, correspondente aos fatos e valores que exigem
ponderacdo’®. No que toca especialmente ao controle da igualdade, deve-
se somar a essas reflexdes a necessidade de um juizo axiolégico a respeito
da pertinéncia da caracteristica eleita como critério de diferenciacéo,
partindo-se do pressuposto, como assegura ALEXY, de que ndo existe
igualdade ou mesmo desigualdade absoluta em relacdo a todos 0s
aspectos’®’.

GONCALVES arremata, considerando restar claro que a
compatibilidade entre o tratamento diferenciado e a Ordem
Constitucional é condicdo sine qua non para autorizar qualquer distin¢éo
em nome do principio da igualdade. Todavia, a autora também registra a
dificuldade de proceder a avaliacdo dessa compatibilidade, na medida em
gue confluem diversos valores e interesses de carater plural contidos na

85 MIRANDA, 2008, p. 226-227.

% Cf. LAFER, Celso. Filosofia do Direito e principios gerais. In: ALVES,
Aladr Caffé; LAFER, Celso; GRAU, Eros Roberto; COMPARATO, Féabio
Konder; TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva; FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. O que é Filosofia do Direito? Barueri: Manole, 2004, p. 70.

87 Cf. ALEXY, 2008, p. 400.
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Constituicdo, o que torna necessaria a atividade hermenéutica do
intérprete’se;

[...] De todo modo, assumida a diferenca natural
entre os homens, o principio da igualdade, em
regra, ndo autoriza o tratamento diferenciado
baseado na constatacdo da diferenga, visto que esta
[...] decorre da singularidade humana. A avaliagéo,
entdo, da diferenga autorizadora do tratamento
desigual, ndo se baseia exclusivamente na
realidade das coisas, mas envolve a reflexdo sobre
os valores constitucionais, de moro que somente
seja autorizada a distingdo de tratamento voltada &
realizacdo de valor preponderante no caso
concreto™®,

E a partir disso que se mostra importante analisar o tratamento
diferenciado com referéncia a negativa do direito a identidade de género
— aqui incluso o direito a adequacdo corporal sem a necessidade de
patologizagdo das identidades “trans”, o tratamento hormonal sem
adequacao de genitalia sexual; a adequacdo do assento de nascimento de
acordo com a identidade de género — com base na perspectiva do principio
da igualdade.

Essa analise perpassa, antes de tudo, pela consideracdo de que a
identidade dos sujeitos funciona como forma de expressdo moral da
pessoa, e sua construcdo decorre da heranca deixada pelo Romantismo
em relacdo a liberdade de autoexpressdo’’®. BOVERO assevera que a
identidade é, acima de tudo, um problema ld6gico e ontoldgico,
relacionado ao mesmo tempo a alteridade, a diferenca e a igualdade,
implicando o afirmar-se singular, entre iguais’’*, conformando-se em um
problema psicolégico e antropoldgico que se refere a subjetividade dos
sujeitos, e em Ultima andlise a nocdo moderna de consciéncia e de
autoconsciéncia’’?.

768 Cf. GONCALVES, 2014, p. 143.

8 1dem, ibidem, p. 143.

0 Cf. TEPEDINO, G., 1999, p; 55.

I BOVERO, Michelangelo. Identita individuali e collettive. In: Richerche
politiche due. Identita, interessi e scelte collettive. Il Saggiatore, Milano, 1983, p.
33. Traducdo de Camila de Jesus Mello Gongalves.

2 Cf. BOVERO, M., 1983, p. 33.



Esse mesmo autor vislumbra na identidade a representacdo da
pessoa natural, um modo e uma forma de ser que o individuo fornece de
si préprio em suas relagdes com os demais. Assim, as dicotomias
individuo-coletividade e identidade individual — identidade coletiva séo
correspondentes, no entanto, ndo sdo coincidentes, equivalendo em certa
medida a dicotomia realidade e representacdo’’®. A concepcdo de
identidade seria, dessa forma, entendida pelo conjunto de predicados,
caracteres e determinacOes eleitos pelo individuo para responder a
indagacdo “quem és?”"74, acrescentando que a independéncia moral da
pessoa € resultante do comportamento seu em relacdo a estrutura da vida
social’™.

E possivel reconhecer que a composicao da identidade deriva de
um componente axiolégico que a coloca num processo de
interdependéncia com relagdo a moralidade, na medida em que crencas e
valores especificos acabardo delineando a forma pela qual sera
reconhecida e identificada a pessoa no meio social, compondo o0s
contornos de sua identidade’. De se verificar que a identidade, nesse
sentido, ndo se resume apenas ao nome e a genealogia, incluindo nessa
concepcao as escolhas, as referéncias morais da pessoa e sua orientacdo
expressadas no convivio social’’’, estando incluida entre os bens da
personalidade, no sentido de que ela satisfaz os fins da pessoa enquanto
sujeito moral de direito’’®, o que possibilita entender que o bem juridico
da identidade pode ser incluido no patriménio moral da pessoa.

No caso da pessoas “trans” o tema da identidade assume
importancia central, na medida em que ¢ a identidade de género desses
sujeitos que afirma a sua individualidade bem como que consiste em
elemento distintivo em relagdo as outras pessoas, 0 que revela a
essencialidade da identidade para a caracterizacdo desses individuos,
resultando dificultoso justificar a existéncia de razdo suficiente para vedar
a essas pessoas 0 reconhecimento de suas identidades no plano juridico,
“sem com isso incorrer na negativa da propria natureza humana da pessoa

8 |dem, ibidem, p. 31.

" Cf. BOVERO, M., 1983, p. 34.

5 1dem, ibidem, p. 41.

8 Cf. GONCALVES, C., 2014, p. 197.

7 Idem, ibidem, p. 198.

8 Cf. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral. 2. ed.
Coimbra: Coimbra, 2000, v. 1., p. 104.
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a quem a identidade é negada”’®. A mera identificacdo pelo sexo
biologico ndo aproveita as pessoas “trans”, considerando-se a divergéncia
entre esse elemento estatico, de um lado e a aparéncia e sentimento de
pertencimento da pessoa, de outro, o que forcosamente leva a concluir a
existéncia de arbitrariedade na distingéo de tratamento, que nessa medida
afronta o principio da igualdade, no que se refere a negacao do direito a
identidade de género que abrange, como dito anteriormente, o direito &
adequacdo corporal sem a necessidade de patologizagdo das identidades
“trans”, o tratamento hormonal sem adequacdo de genitalia sexual e a
adequacdo do assento de nascimento de acordo com a identidade de
género.

A andlise da licitude de tratamento diferenciado, no que toca a
negativa do direito a identidade de género, pode ser bem mais esclarecida
quando aplicados os critérios descritos por MELLO com relagdo a
correlagdo l6gica e de fundamento constitucional a justificar tal
tratamento.

Como assinalado pelo autor, a licitude desse tratamento pressupe
a correlacdo ldgica entre o fator de diferenciacdo e a desigualdade
estabelecida, demandando a compatibilidade do tratamento
discriminatério com os valores maximos existentes no Ordenamento
Juridico, que em regra sdo encontrados nas letras dos principios
constitucionais. A desigualdade de tratamento dispensada ao caso em
andlise, que consiste na vedacdo ao reconhecimento da identidade de
género das pessoas ‘“trans”, ndo guarda correlagdo légica com o
respectivo fator de diferenciagdo, que se concretiza na identificacdo com
0 género contraposto ao sexo bioldgico, tendo em vista que o direito a
identidade ndo € direito privativo de apenas alguns sujeitos de direito —
aqueles que se auto-identificam com o conjunto de atributos sociais
condizentes com seu sexo biolégico -, mas sim, trata-se de atributo
especial comum a toda e qualquer pessoa humana.

Para GONCALVES, levando em conta que a identidade funciona
como uma projecdo imaterial da pessoal, que integra a personalidade
juridica individual, a negativa de reconhecimento juridico da identidade
de género gera limitacdo do gozo de direitos inerentes a condigdo de
pessoa, inexistindo, nesse sentido, fundamento l6gico que a justifique®,
0 que resulta “na menor amplitude de direitos da personalidade dos

7% Cf. GONCALVES, C., 2014, p. 144.
7% Cf. GONCALVES, C., 2014, p. 144.



transexuais em relacdo aqueles que ndo o sdo”’8!, em patente violacdo ao
principio da igualdade.

Se se considera que a identidade esta ligada ao exercicio da
autonomia, na definicdo do ser moral, a protecdo dessa identidade esta
protegida pelo ordenamento, mais precisamente nos principios
constitucionais que inspiram toda a construcgdo do Direito, em especial a
dignidade da pessoa humana, a liberdade e a privacidade, por exemplo,
motivo pelo qual a negacdo ao reconhecimento da identidade de género
atenta frontalmente contra o texto constitucional vigente atualmente no
Brasil:

[...] Tudo indica que a distin¢do de tratamento que
subtrai da pessoa o direito de ser reconhecida como
se sente e aparenta ser, nega-lhe a autonomia que a
caracteriza como ser humano, em violagdo a sua
dignidade. Em outras palavras, impedir a pessoa de
ter sua identidade sexual juridicamente tutelada
aparentemente consiste em tratamento desigual
despido de amparo constitucional. [...] Ndo se
postula a defesa da igualdade absoluta, admitindo-
se hipdteses em que o tratamento desigual possa ser
justificavel, diante da existéncia de razédo
suficiente, 0 que sempre sera analisado de acordo
com os principios constitucionais. Apenas que, sob
0 angulo do direito ao reconhecimento do género
de identificacdo como expressdo da identidade, ao
gue parece, o tratamento desigual do transexual ndo
se justifica e, muito pelo contrario, fomenta a
discriminacdlo, em ofensa ao  principio
constitucional da igualdade™2.

Observa-se, nesse sentido, 0 qudo importante se mostra o
reconhecimento da identidade de género como forma de inclusdo das
pessoas “trans”, pois tal reconhecimento representa o acolhimento da
diversidade e a insercdo desses sujeitos no meio social, o que sinaliza uma
alternativa para diminuir a violéncia e a estigmatizacdo que
diuturnamente sdo experimentadas por todos e todas que expressam suas
identidades de género em discordancia com a concepc¢éo binaria para 0s

8 |dem, ibidem, p. 144.
782 GONGALVES, C., 2014, p. 145.
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sexos, viabilizando a admissdo das pessoas “trans” como parceiros de
interacdo, “sem constrangimentos e em condi¢des de igualdade™®,

O reconhecimento é um instituto juridico por meio do qual
HONNETH explica ser possivel a concretizacdo da igualdade, sendo a
partir desse estudo que buscar-se-a fundamentos que possam justificar o
reconhecimento juridico da identidade de género, com base na igualdade.

Partindo da ideia de Hegel, para quem a formacdo pratica da
identidade do ser humano pressupde o0 reconhecimento intersubjetivo,
HONNETH delineia uma teoria social que se baseia no reconhecimento
reciproco nos niveis de amor, no Direito e na solidariedade ou estima
social. Nessa linha de raciocinio, sua teoria esté calcada na identificacdo
do que ele chama de “forca moral” que impulsiona a luta pelo
reconhecimento, assim como nas consequéncias derivadas desse
reconhecimento para a sociedade e também para o individuo™*. Constrdi
0 autor a ideia de que o ser humano edifica seu padréo de autorreferéncia
através da relacdo que mantém com os outros seres humanos, fixando no
reconhecimento reciproco a etapa inicial do processo de desenvolvimento
da intersubjetividade individual®.

A primeira forma de reconhecimento reciproco, segundo
HONNETH, se da pela perspectiva do amor, o que para ele inclui “as
relacfes emotivas fortes entre poucas pessoas, segundo o padrdo de
relacdes eréticas entre dos parceiros, de amizades e de relacdes
pais/filhos™"8, Essa perspectiva coincide com o emprego que Hegel faz
acerca da concepcdo de amor, para quem esse sentimento também designa
mais do que somente o relacionamento sexualmente preenchido, porque
sua efetivacdo se confirma mutuamente na natureza concreta das
caréncias dos seres humanos, nas varias espécies de relagdes afetivas’®’.
Com efeito, HONNETH afirma que a primeira experiéncia de
reconhecimento e de individuagéo pode ser descrita a partir da relacdo da
mae/bebé, iniciada no nascimento, que é uma superacao da fase de fuséo,
na qual a crianca estd fundida no corpo da mée, no periodo gestacional.
Ainda que nos seis primeiros meses de vida da crianca haja simbiose entre
mae/filho, a partir desse periodo inicia-se o que ele chama de periodo de

783 |dem, ibidem, p. 146.
8 Cf. HONNETH, A., 2009, p. 155 e ss.
85 |dem, ibidem, p. 157.
78 |dem, ibidem, p. 159.
87 Cf. HONNETH, A., 20009, p. 159-160.



teste da realidade externa, realizado pela crianca, aparecendo entdo o
primeiro reconhecimento do outro. Assegura que, havendo uma boa
experiéncia nesse periodo a crianga desenvolvera intensa vivéncia afetiva
em relagdo a possibilidade de amar o outro, inobstante tenha havido essa
diferenciacdo estabelecida pela individuacdo reciproca’®,

Ao introduzir nessa reflexdo o conceito de “capacidade de estar
s6”, enquanto “expressio pratica de auto-relagdo individual”’® que
estabelece a auto-confianca, HONNETH explica que essa capacidade
pressupde confianca no que se refere a durabilidade da dedicacdo
materna, concebendo-se uma ideia de tolerncia em rela¢do a auséncia da
mée. Nesse sentido, é esse processo de amadurecimento, que faz com que
mée e crianca se percebam como seres independentes que se conforma na
estrutura comunicativa que faz do amor uma relagdo de reconhecimento
reciproco’.

RICOER acrescenta que o reconhecimento relativo a esfera do
amor se baseia justamente na libertacdo dos lagos afetivos fusionais,
assim como na confianga na permanéncia da vinculacéo reciproca entre
parceiros afetivos™?, do que, segundo ele, resulta a ideia normativa de
aprovacao social, em um nivel pré-juridico, de forma que ao negar-se esse
reconhecimento tem-se o inicio do processo de humilhagdo, uma vez que
0 sujeito sente-se como que olhado de cima e privado de aprovacao €
como se ndo existisse’*?.

Uma segunda esfera do reconhecimento presente na teoria social
de HONNETH ¢é aquela que deriva da estima social, a qual o autor indica
como sendo uma condicdo para que os individuos possam referirem-se
positivamente a suas propriedades e capacidades concretas’®. O
reconhecimento pela forma da estima social estd fundado na valorizagdo
das diferencas individuais que caracterizam os sujeitos e a possibilidade
de se atribuir valor a diferentes personalidades esta fundada na abertura e
na ampliacdo dos valores e objetivos éticos eleitos por cada sociedade,
tendo em vista que o “valor social s6 pode ser medido pelo grau que cada

78 1dem, ibidem, p. 170.

8 HONNETH, A., 2009, p. 174.

0 Cf. HONNET, A., 2009, p. 175.
1 Cf. RICOEUR, P., 2006, p. 211.
2 |dem, ibidem, p. 206.

793 Cf. HONNETH, A., 2009, p. 200.
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um parece estar em condicdes de contribuir para com a realizacdo das
predeterminagdes dos objetivos sociais™ %,

Dessa forma a estima social, como forma de reconhecimento
reciproco, é uma forma de reconhecimento individualizante, vez que esta
baseada na valorizacdo do que é particular a cada uma, de maneira que
“uma pessoa s6 pode se sentir valiosa quando se sabe reconhecida em
realizagdes™”®. E por isso que na medida em que se abrem concepcdes
valorativas em relagdo a distintos modos de vida, engendra-se maior
possibilidade de estima social dirigida as varias formas de realizacéo
individual, o que sugere que a tolerancia e a liberdade, enquanto objetivos
sociais, podem contribuir para tornar aquele que é diferente em alguém
que é digno de reconhecimento, tendo em conta que honra, dignidade e
status dependem justamente da estima social dirigida a formas de
autorrealizacéo eleitas pela pessoa, vale dizer, depende da atribuicdo de
valores positivos pela comunidade a determinados modos de vidas ou
crencas’®®. Dai porque:

[...] A degradacdo valorativa de determinados
padrbes de autorrealizagdo tem para Seus
portadores a consequéncia de eles ndo poderem se
referir & conducdo de sua vida como a algo a que
caberia um significado positivo no interior de urna
coletividade; por isso, para o individuo, vai de par
com a experiéncia de uma tal desvalorizagéo social,
de maneira tipica, uma perda de autoestima
pessoal, ou seja, urna perda de possibilidade de se
entender a si préprio como um ser estimado por
suas propriedades e capacidades caracteristicas.
Portanto, o que aqui é subtraido da pessoa pelo
desrespeito em termos de reconhecimento é o
assentimento social a uma forma de autorrealizagdo
que ela encontrou arduamente com o
encorajamento baseado em solidariedades de
grupos’™.

" HONNETH, A., 2009, p. 200.

%5 |dem, ibidem, p. 216.

6 |dem, ibidem, p. 217.

T HONNETH, A., 2009, p. 217-218.



Com efeito, inobstante a relevancia das anteriores formas de
reconhecimento reciproco, é patente que HONNETH se debruca nas
experiéncias de reconhecimento no plano do Direito, assim como nas
consequéncias advindas das violagdes a isonomia em relacdo a pessoa,
enguanto um centro de imputacdo moral®, revelando-se, para o estudo
que se realiza, identificar qual seria a potencialidade do reconhecimento
juridico no que toca a concretizacdo da igualdade enquanto uma
alternativa que possa combater a discriminagdo e a violéncia em que
funcionam como vitimas as pessoas “trans”.

RICOEUR aduz que é perceptivel na obra de HONNETH que o
reconhecimento, através do Direito, contribuiu para a convivéncia
coletiva e para a vida em sociedade, apontando que a ideia do “ser
reconhecido” presente na obra do autor parte de um ponto de vista
hegeliano, na medida em que essa ideia pode ser identificada como o
motivo moral original, que esta apto a criar a experiéncia politica’® “tal
qual o medo da morte violenta e o calculo racional que este opde a
vaidade”, presentes na concep¢do de estado de natureza cunhado por
Hobbes®®. Nesse sentido, o autor acrescenta que na perspectiva juridica,
aquela capacidade de estar s6 a qual referiu-se quando do estudo do
reconhecimento através do amor ¢ substituida pela palavra “livre”, a
descrever a racionalidade presente em toda pessoa; a confianga vé-se
substituida pelo respeito, estendendo-se para além dos lacos afetivos e
chegando a pretensdes universaist?.

Analisando com cautela a obra de HONNETH observa-se que as
inferéncias de RICOUER de fato sdo verdadeiras, pois sob o angulo do
Direito, aquele autor confere relevancia especial ao reconhecimento
reciproco no sentido de possibilitar ao individuo uma autorreferéncia
como “centro de imputacdo de direitos e obriga¢des”, afirmando que é
justamente do dever de respeitar 0 outro que nasce a nossa consciéncia
como sujeitos de direito:

[...] Para o direito, Hegel e Mead perceberam uma
semelhante relagdo na circunstancia de que s
podemos chegar a uma compreensdo de nos
mesmos como portadores de direitos quando

%8 Cf. RICOEUR, P., 2006, p. 189.
% Cf. RICOEUR, P., 2006, p. 189.
80 RICOEUR, P., 2006, p. 189.

1 Cf. RICOEUR, P., 2006, p. 211.
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possuimos, inversamente, um saber sobre quais
obrigacBes ternos de observar em face do
respectivo outro: apenas da perspectiva normativa
de um "outro generalizado", que ja nos ensina a
reconhecer os outros membros da coletividade
como portadores de direitos, nds podemos nos
entender também como pessoa de direito, no
sentido de que podemos estar seguros do
cumprimento social de algumas de nossas
pretensdest®?,

E em torno do principio da igualdade que HONNETH localiza uma
tensdo que desemboca na luta social por ampliagdo de direitos individuais
fundamentais e por reconhecimento juridico. Segundo narra, o principio
da igualdade na modernidade foi ampliado partindo do entrelagamento de
dois fios evolutivos, distintos sistematicamente: o primeiro, relativo ao
seu contelido material, tendo em vista que o status de uma pessoa de
direito ndo foi ampliado apenas no aspecto objetivo, admitindo-se
maiores chances individuais de liberdade de realizagdo de atividades
sociais, em comparacdo a sociedade estamental anterior; o segundo fio
evolutivo refere-se ao aspecto social, através do qual a igualdade é
transmitida a um ndmero sempre crescente de membros da sociedade,
como consequéncia da universalizacdo juridica que atribuiu o status de
sujeito de direitos a um crescente nimero de grupos®3:

[...] No primeiro caso, o direito ganha, como
vimos, em conteidos materiais, através dos quais
também as diferencas nas chances individuais de
realizacdo das liberdades socialmente garantidas
encontram urna crescente consideracdo juridica; no
segundo caso, ao contrario, a relagdo juridica é
universalizada no sentido de que sdo adjudicados a
um circulo crescente de grupos, até entdo excluidos
ou desfavorecidos, os mesmos direitos que a todos
os demais membros da sociedade. Uma vez que as
relagdes juridicas modernas contém
estruturalmente  essas duas  possibilidades
evolutivas, tanto Hegel como Mead estdo

82 HONNETH, A., 2009, p. 179.
83 Cf. HONNETH, A., 2009, p. 193.



convencidos de que hd um prosseguimento da "luta
por reconhecimento” no interior da esfera juridica;
portanto, os confrontos préticos, que se seguem por
conta da experiéncia do reconhecimento denegado
ou do desrespeito, representam conflitos em torno
da ampliacéo tanto do conteldo material como do
alcance social do status de uma pessoa de direito®*,

Essa concepgdo universalizante das relagdes juridicas modernas,
que estdo baseadas no valor fundamental da pessoa, € a que possibilita a
existéncia de uma luta por reconhecimento, através do confronto entre

normas validas de carater

universal e a efetiva aplicacdo dessas normas

em situacdes concretas®®, sendo, para HONNETH, a imputabilidade
moral a capacidade que leva 0s sujeitos a exercerem o respeito mutuo e a
se reconhecerem enguanto sujeitos de direitos em uma comunidade. Essa
imputabilidade moral representa, para ele, a capacidade humana de
decidir de forma racional e com autonomia individual sobre questdes de

ordem moral808:

[...] se uma ordem juridica pode se considerar
justificada e, por conseguinte, contar com a
disposigdo individual para a obediéncia somente na
medida em que ela é capaz de reportar-se, em
principio, ao assentimento livre de todos os
individuos inclusos nela, entdo é preciso supor
nesses sujeitos de direito a capacidade de decidir
racionalmente, com autonomia individual, sobre
guestbes morais; sem uma semelhante atribuicéo,
ndo seria absolutamente imagindvel como o0s
sujeitos devem ter podido alguma vez acordar
reciprocamente acerca de uma ordem juridica.
Nesse sentido, toda comunidade juridica moderna,
unicamente porque sua legitimidade se torna
dependente da ideia de um acordo racional entre
individuos em pé de igualdade, estd fundada na
assunc¢do da imputabilidade moral de todos os seus
membros®’.

804 HONNETH, A., 2009, p. 193-194.
85 Cf. HONNETH, 2009, p. 186-187.

86 |dem, ibidem, p. 187-188.

87 HONNETH, A., 2009, p. 188.
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A partir de tais licbes forcoso se mostra confirmar que a
imputabilidade moral (ou racionalidade) e o desejo de ser reconhecido ou
de ser respeitado sdo caracteristicas intrinsecas a todos os seres humanos,
do que resulta que o desprezo a identidade de género bem como a negativa
de seu reconhecimento juridico como atributo da personalidade,
desembocam numa patente violagdo do principio da igualdade. Diz-se
isso porque a identidade de género consiste num aspecto da
individualidade que é construida a partir da ideia de imputabilidade moral
dos sujeitos, cuja ideia principal é o reconhecimento externo, de maneira
gue, em ndo sendo admitido a todos e todas idéntico direito a identidade,
estrar-se a ferir a isonomia juridica, motivando, nesse sentido, o inicio de
uma luta moral por direitos e pelo reconhecimento desses direitos.

Essas consideracdes feitas por HONNETH referem-se ao plano
abstrato da norma. Todavia, em sua obra ele também trata da
consequéncia da privacdo de direitos sob uma perspectiva do respeito
individual, que se relaciona com a ideia de dignidade humana. Assim,
sustenta que se todos partilhnam de idéntica caracteristica em relacdo a
imputabilidade moral, a negacao de direitos a alguns compromete a ideia
de ser merecedor de respeito por parte do sujeito a quem se nega tais
direitos, inserindo nessa analise a concepcdo do que ele denomina
“autorrelacdo”, sendo esta a consequéncia do reconhecimento juridico
sobre a relagdo da pessoa com ela mesma®®, Para HONNETH ¢é através
do reconhecimento juridico que a pessoa desenvolve uma autorrelacéo
positiva, o que lhe possibilita intensificar a capacidade de se referir a si
prépria como um ser moralmente imputavel, a quem foi adjudicado
direitos, surgindo ai uma correlacdo entre a autonomia (ligada a ideia de
liberdade) e o reconhecimento de direitos, pois é dessa correlacdo que a
pessoa adquire consciéncia de poder respeitar a si propria®®: “o sujeito
adulto obtém a possibilidade de conceber sua agdo como uma
manifestacdo da propria autonomia, respeitada por todos os outros,
mediante a experiéncia do reconhecimento juridico™®1,

Nessa toada, esse autor ainda relaciona a ideia de reconhecimento
juridico a conquista do autorrespeito, assegurando que a possibilidade de
se exercer pretensdes juridicas tendo por base direitos previamente

88 Cf. HONNETH, A., 2009, p. 194.
89 |dem, ibidem, p. 194.
810 HONNET, A., 2009, p. 194.



reconhecidos refor¢a nos sujeitos uma consciéncia de si como uma pessoa
moralmente imputavel, e, dessa consciéncia positiva, que decorre
justamente da possibilidade de se auto-referir como membro da
coletividade, partilhando os mesmos direitos, é que nasce o autorrespeito:

[...] visto que possuir direitos individuais significa
poder colocar pretensdes aceitas, eles (os direitos
individuais) dotam o sujeito individual com a
possibilidade de uma atividade legitima, com base
na qual ele pode constatar que goza do respeito de
todos os demais. E o carater publico que os direitos
possuem, porque autorizam seu portador a uma
acdo perceptivel aos parceiros de interacdo, o que
lhes confere a forca de possibilitar a constituicdo
do autorrespeito; pois, com a atividade facultativa
de reclamar direitos, € dado ao individuo um meio
de expressdo simbolica, cuja efetividade social
pode demonstrar-lhe reiteradamente que ele
encontra reconhecimento universal como pessoa
moralmente imputave18.,

Partindo-se da literatura do retromencionado autor, observa-se que
a negacdo de direitos de personalidade, derivada de reconhecimento
denegado, resulta na perda da possibilidade de autorrespeito individual®*?,
atingindo a pessoa em sua perspectiva moral, desconfigurando a
autonomia e a expectativa de ser reconhecido como sujeito com plena
capacidade de formular juizos morais, o que leva ao “sentimento de ndo
possuir status de um parceiro de interagdo com igual valor moralmente
em pé de igualdade®3. Como decorréncia dessa experiéncia, inaugura-
se um processo de perda do autorrespeito, justamente em razdo da
impossibilidade de o sujeito se referir a si préprio como sendo titular dos
mesmos direitos dos demais, 0 que gera uma sensagao de desigualdade
nas relacOes interativas com os demais membros da coletividade®“.

Nessa medida, a perda do autorrespeito parece transcender a ideia
de isonomia, atingindo o &mago do ordenamento juridico, transfigurado
na ideia da dignidade da pessoa humana, uma vez que direitos inerentes

811 HONNETH, A., 2009, p. 197.
812 Cf. HONNETH, A., 2009, p. 198.
83 HONNETH, A., 2009, p. 216.
84 Cf. HONNETH, A., 2009, p. 217.
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a prépria condicdo humana nédo séo reconhecidos a determinado sujeitos,
resultando na violacdo da dignidade. O tratamento diferenciado as
pessoas “trans”, derivado da negativa de reconhecimento de suas
identidades, consiste numa patente violagdo da igualdade, tendo em vista
gue ¢é a capacidade de decidir autonomamente e de ser reconhecido e
respeitado por tais decisbes uma das notas comuns entre 0S seres
humanos, que, nessa perspectiva, veda a distingdo de tratamento®:®:

[.] Tal violagdo da igualdade implica
consequéncias para a relacdo da pessoa consigo
prépria, comprometendo-lhe o autorrespeito, em
razdo da impossibilidade de que se perceba como
alguém a quem foram adjudicados direitos
partilhados pelos demais membros da comunidade,
em ofensa a sua dignidade.

Assim, pode-se concluir que o ndo reconhecimento da identidade
de género as pessoas que a reivindicam, inobstante a constatacdo de
absoluta igualdade entre todos os seres humanos no que se refere a
imputabilidade moral e ao desejo de ser reconhecido, concepgdes
delineadas por HONNETH, cria violagdo que ndo se restringe apenas ao
principio da igualdade, mas que se alarga e atinge, também, a dignidade
gue é inerente a condicdo humana, cuja protecdo pelo Direito independe
da identidade de género que se pede o reconhecimento.

3.3 A INSERCAO DA IDENTIDADE DE GENERO NO ROL DE
DIREITOS DA PERSONALIDADE: SUPERACAO DA
INSEGURANGCA JURIDICA.

No item anterior discorreu-se sobre os trés fundamentos que
poderiam justificar a abertura do rol dos Direitos da Personalidade para a
insercdo da identidade de género em seu ambito protetivo. Viu-se que o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, assim como o Principio da
Liberdade e o da Igualdade possuem normatividade suficiente para o
reconhecimento dessa perspectiva identitaria, tendo em conta a auséncia
de legislacdo especifica que regule essa matéria.

85 Cf. GONGALVES, C., 2014. P. 153.



De se notar que o reconhecimento da identidade de género e a
consequente autorizacdo para a alteracdo dos documentos civis ndo pode
ser confundido com uma espécie de liberdade ilimitada, até mesmo
porque o direito a identidade de género ndo € absoluto, uma vez que deve,
assim como os demais Direitos da Personalidade, respeitar os proprios
limites juridicos a tutela desses direitos, como por exemplo, a dignidade
da pessoa humana e a ordem publica.

A seguranca juridica que tanto se pretende preservar — num
ordenamento juridico calcado na existéncia de uma Constituicdo formal
e rigida, e de leis infraconstitucionais dando normatividade as matérias
gue necessitam de regulamentacdo —, é um pressuposto que vincula todo
0 ordenamento juridico, assim como toda a compreensdo do que é a
Ciéncia do Direito. Nesse sentido, quando a regulamentacdo de uma
perspectiva da personalidade cuja ideia infere numa ética de emancipacdo
dos direitos humanos ndo ocorre, indiretamente o ordenamento juridico
coloca todos os sujeitos que estdo marcados por essa negativa, num
patamar de individuos de segunda categoria, alocando-0s numa espécie
de grupo cuja cidadania é contingente ou inexistente.

Para além dessa constatacdo, a inexisténcia de regulamentacdo
dessa perspectiva identitaria gera prejuizos que vao além do préprio
individuo. Coloca-se em cheque a estabilidade de todo o ordenamento
juridico, pois, permite-se que diversos 6rgdos julgadores, usando da
prerrogativa de integracdo das normas juridicas, expecam decisdes
diferentes, em casos cuja causa de pedir e 0 pedido sdo idénticos®®.

Quando se ventila o reconhecimento da dignidade das pessoas
“trans” através da confirmacdo judicial da identidade de género, coloca-
se nas maos do julgador a tarefa de identificar se aquela pessoa que
reivindica o direito ao reconhecimento possui autonomia suficiente para
decidir se sua forma de identificacdo moral pode ou ndo ser
compartilhada, legalmente, com os demais membros da sociedade. Essa
tarefa de julgar esbarra, quase sempre, em concep¢des pessoais baseadas
Nno senso comum, Visto que o tema da transexualidade, que juridicamente
esta ligada a personalidade individual, como demonstrado, também
guarda relagdo com asser¢des de cunho moral e religioso. Nesse sentido,
ao apresentar-se ao Poder Judiciario demandas em que se pedem o

816 Segundo a Teoria adotada pelo Direito Processual Civil inserta no Novo
Cadigo de Ritos Civeis, a causa de pedir e o pedido, juntamente com as partes,
sdo considerados elementos da agdo.
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reconhecimento da identidade de género, abre-se a possibilidade de que
se prolatem decisdes com argumentos morais que desconsideram a
eficacia irradiante dos direitos humanos; ao mesmo tempo, todavia,
prolatam-se decisdes que reconhecem essa perspectiva identitaria como
uma decorréncia da protecdo da dignidade humana, da liberdade e da
igualdade, seja no ambito do direito doméstico ou mesmo no Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

E justamente dessa “inseguranca juridica” que coloca em questdo
a cidadania de pessoas estigmatizadas historicamente, que surge a
necessidade de regulamentacdo do direito a identidade de género, ndo
como uma decorréncia de outros direitos autonomamente ja considerados,
mas sim como um direito préprio, cujo fundamento principal seja a
dignidade e a ideia de pertencimento a uma sociedade plural e efetiva.

Para que se tenha ideia do problema relativo a inseguranca juridica
nos casos de judicializagdo da identidade de género, abaixo realiza-se um
estudo colacionando decisfes em que se mostra evidente a similitude
entre as causas de pedir e os pedidos, todavia, mesmo assim, em razdo da
falta de regulamentacdo do tema, observa-se a prolacdo de decisGes
diferentes. Importante registrar que, como todas as demandas envolvendo
alteragdo do estado da pessoa correm em segredo de justica, apenas sendo
oportunizado 0 acesso as pegas dos autos aos advogados habilitados, a
andlise que serd feita partira dos dados colhidos dos ac6rddos que
analisaram a questdo em sede de recurso. Nesses recursos constam dos
relatérios as informagdes que descrevem a causa de pedir e o pedido, as
quais servirdo de paradigma para a verificagdo dos efeitos decorrentes da
falta de legislagdo em relacdo ao tema da identidade de género.

Os primeiros dois processos paradigmas narram as historias de
dois transexuais que requereram a retificacdo de seus assentos de
nascimento para constar tanto o prenome como o género de acordo com
sua identidade de género. Em ambas agdes, o juiz (a) de primeiro grau
julgou procedente o pedido de retificacdo, determinando que o cartério de
registro civil alterasse o prenome e o género dos interessados. O
Ministério Puablico, ato seguinte, apresenta recurso de apelagéo
requerendo a reforma da sentenca, pugnando para que a parte do julgado
no qual consta a determinacdo de alteracdo do género seja modificada,
sob a alegacdo de que houve violagdo a Lei de Registros Publicos.

Na primeira acdo, cuja apelagdo foi tombada sob o n° 0460307-
20.2015.8.21.7000, originaria da Vara de Registos Publicos da Comarca
de Porto Alegre-RS, o apelo do Ministério Publico, que considerou
apenas a legalidade da Lei de Registros Publicos como fundamento do
pedido de reforma, que € datada da década de 1970, foi provido e a



sentenca de primeiro grau foi reformada. Dessa forma o Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul determinou que a alteracdo do
prenome poderia ser feita, todavia, a alteracdo do género nao:

REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALIDADE.
PEDIDO DE ALTERACAO DE PRENOME E
DE SEXO. ALTERACAO DO NOME.
POSSIBILIDADE. AVERBACAO A
MARGEM. A ALTERACAO DO SEXO
SOMENTE SERA POSSIVEL APOS A
CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO.
4. No entanto, € descabida a alteracdo do registro
civil para fazer constar dado néo verdadeiro, isto
é, que 0 autor seja do sexo feminino, quando
inequivocamente ele é do sexo masculino, pois
ostenta 6rgdos genitais tipicamente masculinos. 5.
A definicéo do sexo € ato médico e o registro civil
de nascimento deve espelhar a verdade bioldgica,
somente podendo ser corrigido quando se verifica
erro. Recurso provido, por maioria. (Apelagdo
Civel N° 70067749291, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis
Dall'Agnol, Julgado em 18/05/2016).

Na segunda acdo, cuja apelacdo foi tombada sob o n°0152454-
96.2016.8.21.7000, também oriunda da Vara de Registros Publicos da
Comarca de Porto Alegre, o Ministério Publico atuante naquela Vara
apresenta 0 mesmo argumento mencionado do processo anterior, segundo
o0 qual ndo é possivel alterar-se o género de nascimento sem que isso viole
a Lei de Registros Publicos. Ocorre que 0 mesmo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, diante de situacdo idéntica a anterior, ou
seja, a mesma causa de pedir (autor que reconhece sua identidade de
género como sendo diversa daquela atribuida juridica e socialmente ao
seu sexo hioldgico) e 0 mesmo pedido (alteragdo dos assentos civis para
constar nome e género de acordo com sua identidade de género), manteve
a decisdo de primeiro grau:

APELACAO CIVEL. RETIFICACAO
DO REGISTRO CIVIL.
TRANSEXUALISMO. ALTERACAO
DO GENERO. AUSENCIA DE
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CIRURGIA DE REDESIGNACAO
SEXUAL ou
TRANSGENITALIZAGCAO.
POSSIBILIDADE.

O sexo é fisico-hiolégico, caracterizado
pela presenca de aparelho genital e outras
caracteristicas que diferenciam os seres
humanos entre machos e fémeas, além da
presenca do cédigo genético que,
igualmente, determina a constituicdo do
sexo — cromossomas XX e XY. O género,
por sua vez, refere-se ao aspecto
psicossocial, ou seja, como o individuo se
sente e se comporta frente aos padrbes
estabelecidos como femininos e masculinos
a partir do substrato fisico-biolégico. E um
modo de organizacdo de modelos que séo
transmitidos tendo em vista as estruturas
sociais e as relagdes que se estabelecem
entre 0s sexos. Considerando que o género
prepondera sobre o sexo, identificando-se o
individuo transexual com o género oposto
ao seu sexo bioldgico e cromossémico,
impde-se a retificacdo do registro civil,
independentemente da realizacdo de
cirurgia de redesignacdo sexual ou
transgenitalizacéo, porquanto deve
espelhar a forma como o individuo se vé, se
comporta e é visto socialmente. Sentenga
de procedéncia confirmada. (Apelagdo
Civel N° 70069422608, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em
27/07/2016).

No que toca a esses dois julgados, importante destacar que: (i) as
duas sentencas combatidas foram prolatadas pelo mesmo juizo e pelo
mesmo juiz®', o que sugere a existéncia de seguranca juridica no que toca
a acOes que possuem o0 mesmo pedido e a mesma causa de pedir; (ii) as

817 Ambos os acorddos estdo anexados a presente tese, onde se podera verificar as
informacdes aqui prestadas.



apelacGes apresentadas foram escritas pelo mesmo membro do Ministério
Publico em exercicio na Vara de Registros Publicos da Comarca de Porto
Alegre; (iii) em razdo de questdes de competéncia ambos 0s recursos
foram distribuidos para juizes (desembargadores) atuantes na sétima
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul; (iv) a mesma
camara julgadora, ao analisar recursos com identidade de matéria proferiu
decisdes dispares; e (v) os recursos paradigmas foram julgados no ano de
2016.

Com efeito, essa inseguranca juridica acarreta uma prolongacéao da
jornada da pessoa transexual no que toca ao reconhecimento de sua
personalidade juridica individual, que nos casos em andlise, diz respeito
ao reconhecimento de suas respectivas identidades de género. Ademais,
a prolacdo de decisGes como as que se analisa além de comprometer
seguranca juridica do ordenamento e violar a dignidade daquele cujo
apelo foi reformado, atinge de morte o principio da igualdade, nos moldes
da concepgdo apresentada por ALEXY, na medida em que diante de
sujeitos iguais, com situagdes juridicas idénticas, o mesmo Tribunal, e
mais especialmente a mesma Camara Julgadora, os trata de forma
desigual. E dizer, o deferimento de um direito fica condicionado & sorte,
no sentido de que, a depender do 6rgéo julgador para quem for distribuido
0 recurso, ter-se-4 decisdes favordveis ou ndo, deixando de lado a
concepcao matriz do ordenamento juridico segundo a qual todos e todas
possuem o mesmo direito & dignidade.

Para que se entenda a dimensdo do problema advindo da
inexisténcia de legislacdo especifica sobre o reconhecimento da
identidade de género, analisa-se a seguir mais dois julgados, dessa vez,
oriundos do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

Na primeira acdo, oriunda do Poder Judiciario do Estado de Séao
Paulo, cuja tramitacdo se deu perante o juizo de direito da 3* Vara Civel
da Comarca de Ribeirdo Pires, a demanda cingiu-se a pedido de
retificacdo de registro civil (prenome e género), na qual o juiz de primeiro
grau ao julgar improcedentes tais pedidos, entendeu que o diagnéstico de
“transexualismo” néo autorizaria, por Si SO, a alteracdo de seu prenome,
tampouco de seu género. O apelo foi apresentado e ap6s a regular
tramitacéo foi a julgamento pelo Tribunal de Justica daquele Estado. No
julgamento do recurso, o Tribunal reformou a decisdo de primeiro grau
em sua totalidade, nos moldes das razdes apresentadas pela parte autora:

REGISTRO CIVIL. ALTERAGAO DE
PRENOME E SEXO DA REQUERENTE EM
VIRTUDE DE SUA CONDICAO DE



293

TRANSEXUAL. ADMISSIBILIDADE.
HIPOTESE EM QUE PROVADA, PELA
PERICIA MULTIDISCIPLINAR, A

DESCONFORMIDADE ENTRE O SEXO
BIOLOGICO E O SEXO PSICOLOGICO DA
REQUERENTE. REGISTRO CIVIL QUE
DEVE, NOS CASOS EM QUE PRESENTE
PROVA DEFINITIVA DO
TRANSEXUALISMO, DAR PREVALENCIA
AO SEXO PSICOLOGICO, VEZ QUE
DETERMINANTE DO COMPORTAMENTO
SOCIAL DO INDIVIDUO. ASPECTO
SECUNDARIO, ADEMAIS, DA
CONFORMACAO BIOLOGICA SEXUAL,
QUE TORNA DESPICIENDA A PREVIA
TRANSGENITALIZACAO. OBSERVACAO,
CONTUDO, QUANTO A FORMA DAS
ALTERACOES QUE DEVEM SER FEITAS
MEDIANTE ATO DE AVERBACAO COM
MENGAO A ORIGEM DA RETIFICACAO EM
SENTENCA JUDICIAL. RESSALVA QUE NAO
SO GARANTE EVENTUAIS DIREITOS DE
TERCEIROS QUE MANTIVERAM
RELACIONAMENTO COM A REQUERENTE
ANTES DA MUDANCA, MAS TAMBEM
PRESERVA A DIGNIDADE DA AUTORA, NA
MEDIDA EM QUE 0OS DOCUMENTOS
USUAIS A ISSO NAO FARAO QUALQUER

REFERENCIA. DECISAO DE
IMPROCEDENCIA AFASTADA. RECURSOS
PROVIDOS, COM OBSERVACAO.

APELACAO N° 0008539-56.2004.8.26.0505, DA
COMARCA DE RIBEIRAO PIRES.
DESEMBARGADORES FRANCISCO
LOUREIRO (PRESIDENTE) E PERCIVAL
NOGUEIRA. SAO PAULO, 18 DE OUTUBRO
DE 2012.

Noutra demanda, desta vez oriunda da Comarca de Bauru, o juizo
de primeiro grau também julgou pela improcedéncia dos pedidos de
retificagdo do prenome e do género, sob o fundamento de que a Lei de
Registros Publicos ndo autorizaria esse procedimento. O Tribunal de
Justica de Sao Paulo, instado a analisar recurso de apelacdo apresentado
pela parte interessada, proferiu decisdo reformando a sentenca objurgada,



todavia, reconheceu apenas o direito a alteracdo do nome, determinando
gue os documentos civis do interessado comportassem um nome
condizente com o género feminino, mas nesse mesmo documento
constasse a identificagdo do género como sendo masculino:

Registro Civil. Pedido de retificagdo do
prenome e do sexo. Apelante, de aparéncia
feminina, que é conhecido no meio social pelo
prenome de Nicolle. Compatibilizacdo do
prenome com a aparéncia do individuo, sem
dizer, ainda, na necessidade da sua adequacédo a
maneira pela qual é conhecido no meio social.
Alteracéo deferida com lastro nos arts. 57 e 58
da LRP, com a devida averbacéo (art. 29, par. I,
f, LRP). Recurso, nesta parte, provido. 3?2
Cémara de Direito Privado Apelagdo Civel n.
990.10.115057-3.  Relator: Des. Donega
Marandini.

Analisando os acérddos acima apresentados, verifica-se mais uma
vez um espectro de inseguranca juridica dentro de um mesmo Tribunal.
Num recurso de apelacédo, os julgadores proferem decisdo no sentido de
conferir na integralidade o direito a identidade de género; em outro,
concede-se parcialmente tal direito, como se a dignidade da pessoa
humana pudesse ser fracionada e entregue em forma de conta-gotas. Tem-
se, nas demandas relatadas, identidades de Tribunais, identidades de
causa de pedir e de pedido e, como resultado tem-se decisGes diferentes,
violando a igualdade dos peticionantes na medida em se encontram em
situacGes similares.

As demandas envolvendo questfes de identidade de género
ultrapassam os pedidos de adequacédo registral. Nesse sentido, quando
uma pessoa “trans” ¢ submetida a situacfes vexatorias, em razdo de sua
condicao identitéria, os tribunais sdo instados a analisar se tais situacfes
configuram uma ofensa e um abalo moral a honra do requerente. Trata-se
de analisar se a identidade de género é um direito cuja violagéo insere-se
na protecdo da dignidade humana e da personalidade individual.

As préximas decisfes a serem analisadas ventilam situacGes em
gue a negativa de acesso a banheiro as pessoas transexuais causaram
abalo psicoldgico e expuseram o/a transexual a uma situagdo vexatoria
perante as pessoas que presenciaram o fato.

Na primeira acdo, oriunda do juizado distrital especial civel da
comarca de Floriandpolis — Santo Antbnio de Lisboa, tombada sob o
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n°0800504-39.2009.8.24.0090, a questdo trata da negativa de utilizacdo
de banheiro publico a uma transexual, por parte de funcionarios de um
shopping center. Consta do processo que ao entrar no referido shopping a
parte autora se viu seguida por segurancas, 0s quais comunicavam-se por
radio e faziam deboches de sua condicdo identitaria. Ao tentar utilizar o
banheiro feminino a mesma foi abordada por uma funcionéria e forcada
a se retirar do banheiro, sob a alegacéo de estar causando constrangimento
as demais clientes. Nervosa, a autora ndo conseguiu segurar suas
necessidades fisioldgicas acabando por defecar em suas vestes em pleno
corredor do shopping, na presenca de inimeras pessoas.

Ao julgar essa acdo o magistrado reconheceu a existéncia de
violacdo a dignidade e a personalidade da parte autora, e condenou 0
shopping center ao pagamento de R$15.000,00 (quinze mil reais) a titulo
de reparacdo moral. O recurso apresentado pela parte ré desconsiderou
gue 0s autos tramitaram segundo o rito sumarissimo previsto na Lei
9.099/95, a qual prevé que contra sentenca de mérito deve ser apresentado
Recurso Inominado, no prazo de 10 dias, tendo sido apresentado Recurso
de Apelacdo, no prazo de 15 dias. Esse defeito processual grave foi
desconsiderado e o Tribunal de Justica, que recebeu o recurso, deu
provimento ao apelo para jugar improcedente o pedido de indenizag&o, e
para condenar a requerente ao pagamento de custas e honorarios
advocaticios, nos seguintes moldes:

ApelagBes Civeis. A¢do de indenizagdo por
danos morais. Abordagem de seguranca de
“Shopping Center” em toalete feminino.
Sustentado ato discriminatdrio. Fragilidade do
acervo probatorio. Auséncia de conduta culposa
atribuivel ao estabelecimento comercial. Abalo
moral. Auséncia de repercussdo. Conduta
emoldurada como um mero dissabor.
Pressupostos da responsabilidade civil néo
configurados. Inexisténcia de ato ilicito, Dever
de compensar afastado. Sentenca Reformada.
Recurso provido da ré e prejudicado o do autor.
Apelagdo Civel n° 2012.019304-1. Des.
Fernando Carioni. N° Edital: 1895/12
Disponibilizado no Diario da Justica Eletronico
edicdo n°® 1397 - www.tjsc.jus.br. 24.05.12.

Importante ressaltar que foi a partir desse julgado que a questéo foi
levada a apreciacdo do Supremo Tribuna Federal. Ao serem apresentados
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recursos especial e extraordinario, contra o acérddo acima transcrito, o
TJ/SC proferiu decisdo pelo ndo conhecimento de ambos os apelos, contra
a qual foram apresentados agravos de instrumento, como forma de
destrancamento dos recursos apresentados. Tendo o Superior Tribunal de
Justica acolhido a negativa de seguimento do Recurso Especial, o
processo foi enviado ao Supremo Tribunal Federal que, converteu o
agravo em recurso extraordinario da seguinte forma:

TRANSEXUAL. PROIBI(;AO DE USO DE
BANHEIRO FEMININO EM SHOPPING
CENTER. ALEGADA VIOLA(;AO A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
DIREITOS DA PERSONALIDADE.
PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL. 1.
O recurso busca discutir o enguadramento
juridico de fatos incontroversos: afastamento da
Sumula 279/STF. Precedentes. 2. Constitui
questdo constitucional saber se uma pessoa pode
ou ndo ser tratada socialmente como se
pertencesse a sexo diverso do qual se identifica
e se apresenta publicamente, pois a identidade
sexual esta diretamente ligada a dignidade da
pessoa humana e a direitos da personalidade 3.
Repercussdo geral configurada, por envolver
discussdo sobre o alcance de direitos
fundamentais de minorias — uma das missoes
precipuas das Cortes  Constitucionais
contemporaneas —, bem como por nao se tratar
de caso isolado.

A questdo, nesse sentido, encontra-se constitucionalizada,
aguardando o julgamento pelo Tribunal.

Dando continuidade a andlise das decisdes, tem-se uma acdo
oriunda da Comarca de Bauru, no Estado de S&o Paulo. Nessa demanda,
assim como na anterior, uma transexual foi impedida de utilizar o
banheiro, dessa vez, de uma academia de ginastica, o que lhe causou
constrangimento perante os demais usuarios, expondo sua condicdo de
pessoa “trans” a partir de uma situagdo vexatoria. Além do impedimento
de usar o banheiro, a autora da a¢do também narrou que teve sua matricula
cancelada de forma unilateral, mesmo estando com todos os pagamentos
em dia. A sentenca de primeiro grau julgou procedente o pedido de
indenizacdo, condenando a academia ao pagamento de R$2.500,00 (dois
mil e quinhentos reais) a titulo de danos morais:
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DANO MORAL. ACADEMIA DE
GINASTICA. ALUNO TRANSEXUAL QUE
SE UTILIZAVA BANHEIRO FEMININO.
EXCLUSAO. AUSENCIA DE
ADVERTENCIA PREVIA.
DISCRIMINACAO POR PRECONCEITO
SEXUAL CARACTERIZADA. DANO
MORAL CABIVEL. APELO IMPROVIDO.
TJ/SP. Apelagdo Civel n°435.252.4/1-00. Des.
Relator. Testa Marchi.

No acordado acima transcrito observa-se que o Tribunal, ao manter
em sua integralidade a sentenca objeto do recurso, confirmou que a
discriminagdo perpetrada contra a apelada, em razdo de sua condi¢édo de
transexual, configuraria um abalo moral, vez que presentes 0s requisitos
necessarios a configuragdo de ato ilicito. Como se vé, mais uma vez,
diante de situacdes idénticas os tribunais em andlise apresentaram
decisdes diferentes, corroborando no entendimento de que a falta de
regulamentacdo legal da identidade de género, além de gerar uma
inseguranca juridica em relagdo ao Ordenamento Juridico, dificulta ainda
mais o caminho percorrido pelas pessoas “trans” na direcdo do
reconhecimento de suas identidades.

No Tribunal de Justica de Minas Gerais também é possivel
constatar a inseguranca juridica decorrente de decisdes diferentes, em
situacBes idénticas.

Na apelacdo civel de n°0308915-34.2015.8.13.0702, oriunda da
Comarca de Uberlandia, tem-se uma demanda em que a pessoa
interessada requereu ao juizo de direito da vara de registros plblicos a
alteracdo de seu prenome e de seu género, sob o fundamento de que ao
apresentar-se socialmente como mulher, portando documentos onde o
prenome e 0 género indicavam ser um homem, ocasionava-se grande
desconforto individual, colocando a requerente, inimeras vezes, diante de
situacdes em que sua identidade civil era questionada. Ao analisar o
pleito, o juizo de primeiro grau entendeu pela improcedéncia total dos
pedidos, assegurando que, tanto o prenome quanto 0 género Ssdo
imutaveis, tendo em conta as disposic¢fes da Lei de Registros Publicos.
Em grau de recurso a 5% Camara Civel do TJ/MG deu provimento ao
recurso, determinando, apenas, a alteracdo do prenome, nos seguintes
moldes:



EMENTA: APELACAO CIVEL -
RETIFICACAO REGISTRO DE
NASCIMENTO -  TRANSEXUAL -
ALTERACAO DO NOME - POSSIBILIDADE
- RESPEITO AO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
EXPOSICAO A SITUACOES VEXATORIAS
E HUMILHANTES - ALTERACAO DA

DESIGNACAO DO SEXO -
IMPOSSIBILIDADE - PRECEDENTES -
PROVIMENTO DO RECURSO.

APELACAO CIVEL N°1.0702.15.030891-5/001
- COMARCA DE UBERLANDIA -

No segundo processo paradigma, tem-se uma demanda oriunda da
mesma Comarca de Uberlandia, na qual a magistrada julgou
improcedentes os pedidos de alteracdo de prenome e género, ao
argumento de que o registro publico é norteado pelos principios da
veracidade e da imutabilidade, que inviabilizam o pleito por ndo ter
havido cirurgia de transgenitalizacdo para mudanc¢a do sexo. No apelo
apresentado, sustentou a requerente que sempre manifestou
comportamento préprio do gendtipo feminino, bem como caracteristicas
morfoldgicas secundarias que lhe conferem a condicdo de mulher, sendo
reconhecida em seu meio social como pessoa do sexo feminino, alegando
gue sofre muitos constrangimentos em virtude da discrepancia entre sua
imagem corpdrea e 0 nome e Sexo que constam em seus documentos, na
esteira dos argumentos apresentados na demanda anterior. Ocorre que
nesse caso, ao ser a apelacdo distribuida para a 6 Camara Civel do
TJ/MG, a apelante logrou sucesso em seu recurso, tendo a relatora, ao dar
provimento ao pedido de reforma da sentenca, determinado a alteracdo do
prenome e do género nos respectivos assentos Civis:

EMENTA: APELACAO CIiVEL - ACAO DE
RETIFICAGAO DE REGISTRO CIVIL -
ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO -

TRANSEXUAL - [INTERESSADO NAO
SUBMETIDO A CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO - PRINCIPIO

CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - POSSIBILIDADE IN
ABSTRACTO - INSTRUCAO PROBATORIA
- AUSENCIA - CERCEAMENTO DE DEFESA
- OCORRENCIA - NECESSIDADE DE
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INSTRUCAO PROBATORIA EXAURIENTE
PARA O DESLINDE DO FEITO. O
reconhecimento judicial do direito dos transexuais
a alteracdo de seu prenome conforme o sentimento
que eles tem de si mesmos, ainda que ndo tenham
se_submetido a cirurgia de transgenitalizacdo, é
medida que se revela em consonancia com 0
principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Presentes as condi¢cfes da acdo e
afigurando-se indispensével 0 regular
processamento do feito, com instrugdo probatoria
exauriente, para a correta solucdo da presente
controvérsia, impde-se a cassa¢do da sentenca, sob
pena de se configurar o cerceamento de defesa da
parte autora. APELACAO CIVEL Ne
1.0702.14.043172-8/001 - COMARCA DE
UBERLANDIA.

A partir dos acoérddos colacionados observa-se que a falta de
regulamentacdo legal acerca do exercicio da identidade de género, para
além de comprometer a dignidade das pessoas “trans”, também macula o
ordenamento juridico, na medida em que num mesmo Pais a questdo de
direitos individuais é submetida a decisbes diferentes, sujeitando os
interessados a uma jornada processual cujo resultado esta adstrito a
distribuicdo dos processos dentro de um mesmo tribunal. Surge entdo a
necessidade de se verificar, a titulo ilustrativo, como um pais que tenha
regulamentado o exercicio das identidades de género, superou a
inseguranca juridica advinda de decisdes conflitantes, nos moldes como
apresentado anteriormente, e quais foram o0s ganhos em matéria de
direitos advindos dessa opcdo legislativa. Para tanto, utilizar-se-4 o
exemplo da Republica Argentina, que no ano de 2012 aprovou a Lei de
Identidade de Género.

3.4 A SUPERACAO DA INSEGURANGA JURIDICA E O GANHO
EM MATERIA DE DIREITOS INDIVIDUAIS POR MEIO DA
REGULAMENTACAO DA IDENTIDADE DE GENERO: O CASO DA
ARGENTINA.

A América Latina, desde a primeira década do século XXI vem se
tornando uma regido empreendedora em matérias de direitos sexuais, a
exemplo do que ja& vinha ocorrendo em paises europeus, desde os fins do
século passado. Com efeito, empreendedores de normas podem ser



conceituados como agentes que promovem determinadas ideias, ou
mesmo, criam essas ideias, por meio de interpretagdes e formulagdes
proprias®®. Ao defenderem fortemente a ideia a qual pretendem conferir
peso normativo, esses agentes, que podem ser Estados, organizacdes nao-
governamentais ou mesmo organismos internacionais, tornam-se atores
com fundamental importancia no tocante a emergéncia das normas em
plano interno e internacional®®®,

Quando se estuda temas afetos a diversidade sexual, a que se pode
creditar os motivos pelos quais os empreendedores decidem agir num
ambiente cujas concepcdes éticas sobre o que é ou ndo apropriado pesam
no tocante a decisdo se tornar um protetor dos direitos ligados a
diversidade? A resposta a tal questionamento deve considerar o crescente
nivel de comprometimento dos Estados em internalizar a normativa
internacional acerca do tema, bem como o interesse na promocao
internacional de um padrdo de comportamento que considerem
internamente apropriado. A legitimidade que adquire dado Estado na
criacdo de normas internas que refletem efeitos em dmbito internacional
é exaltada como recurso imaterial de poder — non-imaterial capability8%°
— capaz de tornar o empreendedor um expoente internacional ganhando
prestigio e relevancia no tocante ao tema.

Inobstante tenha-se escolhido a Republica Argentina como
exemplo para analisar a superacdo da inseguranca juridica e o ganho em
matéria de direitos individuais a partir da adogdo de lei especifica sobre a
identidade de género, é importante memorar que foi a Republica Oriental
do Uruguai o primeiro Pais latino a promover o debate acerca dessa
perspectiva identitaria, aprovando em 2009 a Lei 18.620 que reconheceu
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade humana conforme a
identidade de género eleita pelo individuo. Foi no Uruguai que pela
primeira vez acrescentou-se ao rol protetivo dos direitos da personalidade
o direito a identidade de género®2t.

818 Cf. NOGUEIRA, Maria Beatriz Bonna. Empreendedorismo Normativo e
Direitos Humanos: O Brasil e a Promog&o Internacional dos Direitos LGBT. In:
Direito Internacional Atual. Coord. Liliana Lyra Jubilut. 1. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2014, p. 155.

819 Cf. NOGUEIRA, M., 2014, p. 157.

820 |dem, ibidem, p. 158.

821 | ey 18.620/2009, que trata da regulamentacdo do direito a identidade de
género: Articulo 1° (Derecho a la identidad de género).- Toda persona tiene
derecho al libre desarrollo de su personalidad conforme a su propia identidad de



301

A Argentina entra para o rol de paises empreendedores de normas
ligadas a diversidade no ano de 2010, ao transformar-se no primeiro
Estado latino-americano a modificar sua legislacdo nacional mediante a
sanc¢do da Lei 26.618, que mudou varias disposi¢6es do Codigo Civil para
permitir 0 matriménio entre pessoas do mesmo sexo. O processo até a
sancdo da lei levou a um largo e persistente trabalho das organizagdes
promotoras da diversidade sexual, que para além das questdes ligadas a
dignidade humana, levantaram a crescente inseguranca juridica que havia
se instalado naquele pais desde que, em novembro de 2009, um juiz de
primeira instancia declarou a inconstitucionalidade das normas do Codigo
Civil que proibiam o casamento entre pessoas de sexos idénticos,
determinando a realizacdo do matriménio de dez casais que se
apresentaram ao Cartério de Registro Nacional sob sua jurisdi¢do®?,

Essa inseguranga juridica também se refletia nos casos relativos as
questdes de identidade de género, num primeiro momento em razéo de
decisBes proferidas por juizes de primeiro grau de algumas cidades que
deferiam os pedidos de retificagdo de registro, noutro momento a partir
da publicacdo da Constituicdo da Cidade Autdnoma de Buenos Aires, que
em 1996 introduziu na normativa argentina o reconhecimento e a tutela
expressa do direito a identidade de género®3. Assim o debate pelo

género, con independencia de cuél sea su sexo biolégico, genético, anatémico,
morfoldgico, hormonal, de asignacién u otro. Este derecho incluye el de ser
identificado de forma que se reconozca plenamente la identidad de género propia
y la consonancia entre esta identidad y el nombre y sexo sefialado en los
documentos identificatorios de la persona, sean las actas del Registro de Estado
Civil, los documentos de identidad, electorales, de viaje u otros.

822 Cf. FERREYRA, Fernando Britos. Anotaciones sobre la recepcion del
derecho a la identidad sexual en la jurisprudencia argentina. 2010, p. 1.
Disponivel em: <
http://estudiojuridicobritosferreyra.blogspot.com.br/2010/10/anotaciones-sobre-
la-recepcion-del.html> Acesso em 19. Out. 2016.

83 ARTICULO 12.- La Ciudad garantiza: 1. El derecho a la identidad de las
personas. Asegura su identificacién en forma inmediata a su nacimiento, con los
métodos cientificos y administrativos mas eficientes y seguros. En ningln caso
la indocumentacién de la madre es obstaculo para que se identifique al recién
nacido. Debe facilitarse la bisqueda e identificacion de aquellos a quienes les
hubiera sido suprimida o alterada su identidad. Asegura el funcionamiento de
organismos estatales que realicen pruebas inmunogenéticas para determinar la
filiacion y de los encargados de resguardar dicha informacién. 2. El derecho a
comunicarse, requerir, difundir y recibir informacion libremente y expresar sus



reconhecimento do direito a identidade de género surge, justamente pela
crescente onda de decisdes judiciais dispares acerca dos mesmos pedidos
de autorizacdo para redesignacdo sexual, assim como de retificacdo de
registros civis, decisdes que partiam de um absoluto rechaco até o
deferimento total por parte dos magistrados. Para que se tenha ideia da
inseguranca juridica gerada a partir de decisdes dispares, cita-se abaixo
alguns julgados, os quais comumente sdo enumerados nas obras que
tratam do reconhecimento do direito a identidade de género na Republica
Argentina®4,

Numa demanda oriunda da Comarca de Rosério, cuja decisao foi
proferida em 21/05/1999, uma transexual que havia se submetido a
cirurgia de transgenitalizacdo requereu a alteracdo de seus documentos
civis, em relagdo ao género e ao prenome. O juiz de primeiro grau, ao
analisar os pedidos, deferiu apenas a alterago do sexo/género e indeferiu
a alteracdo do prenome. O que chama atencdo nesse caso € que O
magistrado, mesmo reconhecendo o direito a identidade de género, no que
toca & mudanca do sexo nos documentos, referia-se a peticionante sempre
utilizando pronome masculino®?,

No ano de 2001, o juiz da Vara Civel e Comercial da Comarca de
Cordoba proferiu decisdo (n°19) acolhendo a pretenséo da parte autora de
anular sua certiddo de nascimento e fazer constar nos registros um novo
assentamento civil, no qual haveria informacéo expressa da alteracdo em
razdo do diagnostico de “transexualismo™82®. Ainda no ano de 2001, dessa
vez na cidade de Mar del Plata, provincia de Buenos Aires, outra sentenca
é proferida. Nesse julgado, pela primeira vez o Poder Judiciario do pais
reconheceu o direito a identidade de género a uma mulher transexual ndo
operada, autorizando a intervencgdo cirdrgica e ordenando a retificacdo
dos prenomes e do sexo em forma de averbagao®?’.

opiniones e ideas, por cualquier medio y sin ningln tipo de censura. 3. El derecho
a la privacidad, intimidad y confidencialidad como parte inviolable de la dignidad
humana.

824 Cf. SESSAREGO, Carlos Fernandez. Sexualidad y bioética. La problematica
del transexualismo. Disponivel em:
https://www.personaedanno.it/attachments/allegati_articoli/AA_005752_resour
cel_orig.doc.> Acesso em 19. Out. 2016.

825]dem, ibidem.

86 Cf. FERREYRA, F., 2010, p. 12.

827 |dem, ibidem, p. 12.


https://www.personaedanno.it/attachments/allegati_articoli/AA_005752_resource1_orig.doc
https://www.personaedanno.it/attachments/allegati_articoli/AA_005752_resource1_orig.doc
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Em 2003, também na cidade de Mar del Plata, 0 magistrado que
analisou o pedido de alteracéo de registro civil de uma mulher transexual
condicionou o deferimento do pedido a realizacdo de cirurgia de
adequacdo sexual®?®, Em 2006, nessa mesma Comarca, 0 pedido de
autorizacao judicial para realizacdo de intervencdo cirdrgica de alteracdo
de genitais foi indeferido, sob o argumento de que a peticionante carecia
de liberdade psiquica, o que lhe impedia de ter consentimento real sobre
a pratica médica®?°.

Em 2007 o juiz da cidade de Morén, provincia de Buenos Aires,
denegou o pedido de mudanga de sexo/género e do prenome de uma
mulher transexual operada. Contra essa decisdo foi interposto recurso,
tendo o Tribunal anulado a sentenca de primeiro grau, determinando a
alteracdo dos assentos civis da requerente, em conformidade com sua
identidade de género®®,

Da analise das decisGes acima mencionadas observa-se que 0s
magistrados proferiam julgamentos que variavam desde a negativa em
aceitar a existéncia do direito & identidade de género até a aceitagdo total
desse direito, independente da realizacdo de cirurgias de redesignacéo. A
exemplo do que acontece atualmente no Brasil, na Argentina, como se
viu, ocorria patente inseguranga juridica em relacdo ao tema em analise,
0 que somente foi resolvido quando da publicagdo da Lei 26.743/12,
denominada Lei de Identidade de Género, a qual representou um dos
maiores avangos legislativos em matéria de direitos personalissimos e da
bioética. A base do projeto de lei apresentado ao Congresso da Republica
foi a Lei de Identidade de Género da Republica Oriental do Uruguai,
ratificando os reflexos e o prestigio internacional que os empreendedores
de normas protetivas de direitos humanos recebem a partir de suas
condutas internas.

O texto da Norma reconhece o direito a identidade de género (art.
19); fixa o conceito de identidade de género, 0 que representou um avango
em relacéo a lei uruguaia que nao o fez®3!; outro avanco registrado na lei

828 1dem, ibidem, p. 13.

829 |dem, ibidem, p. 13.

80 Cf, FERREYRA, F., 2010, p. 14.

8l ARTICULO 2° — Definicién. Se entiende por identidad de género a la
vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual
puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios



argentina em relacdo a sua antecessora, foi a desnecessidade de
procedimento judicial e de patrocinio juridico para alteragdo do nome e
do sexo/género nos documentos nacionais de identificacdo; inseriu
disposi¢cdo aberta em seu artigo 13, estabelecendo que nenhuma outra
norma podera limitar, restringir, excluir ou suprimir o exercicio do direito
a identidade de género das pessoas, devendo interpretar-se e aplicar-se as
normas sempre em favor do acesso ao referido direito.

A lei aprovada impde como primeira reflexdo a obrigacdo do
reconhecimento da identidade como conceito multifacetado, ligado a
nocdo da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o direito a
identidade reconhecido pela lei ndo se limitou a considerar o aspecto
fisico ou biol6gico da pessoa, mas também a compreender a bagagem
espiritual, intelectual, politica e profissional, através das quais o individuo
se projeta socialmente exteriorizando sua personalidade.

Registre-se que essa nocdo do direito a identidade como
decorréncia da dignidade humana foi apresentada como fundamento do
projeto legislativo que resultou na aprovacdo da Lei em comento.
Sustentaram os proponentes que a identidade sexual seria direito
integrante do mais amplo direito a propria identidade, o qual, ao seu turno,
faz parte de um complexo maior de direitos humanos que decorrem da
dignidade do homem e da personalidade juridica®®?. Ainda como
fundamento para a aprovacao da lei, os deputados argentinos amarraram
o direito a identidade a uma direta e indissoltvel vinculagdo com o direito
a ndo ser discriminado, a salde, a intimidade e ao direito a se ter um
projeto de vida, direitos que, para os proponentes além de serem
protegidos pela Constituicdo Nacional, o sdo em diversos tratados de
direitos humanos incorporados a normativa constitucional argentina®?, os

farmacoldgicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente
escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta, el
modo de hablar y los modales.

82 DOMINGUEZ, Andres Gil. La verdad: un derecho emergente. Buenos
Aires: La Ley, 1999, p. 219.

83 Fundamentos apresentados pelos Deputados ao Congresso nacional: Sefior
presidente: La identidad sexual es uno de los aspectos mas importantes de la
identidad personal pues se halla presente en todas las manifestaciones de la
personalidad del sujeto. "El derecho a la identidad, al que definen como el
derecho a ser uno mismo y no otro, lo que se ha denominado -con cita de
Fernandez Sessarego- "la mismidad de cada ser humano, absolutamente
equiparable a la libertad o la vida"......se fue perfilando con caracteres autbnomos,
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quais protegem a dignidade do ser humano em virtude do reconhecimento
e do respeito a sua identidade, a exemplo do art. 3° da Convencgéo
Americana de Direitos Humanos, que protege a personalidade juridica da
pessoa humana.

Assim como acontece em grande parte dos paises, as pessoas
“trans” formam grupo altamente marginalizado e praticamente invisivel
dentro da sociedade. Na Republica Argentina, com a publicacdo da Lei
de Identidade de Género deu-se passo fundamental para a visibilidade,
para a identidade e para a integragdo das pessoas “trans” dentro da
sociedade, tendo em vista que a partir desta lei iniciou-se um avango na
construgdo de um Pais mais igualitario e inclusivo, consolidando sua
democracia e permitindo que todos e todas pudessem ter acesso a
educacdo, & salde e ao trabalho, sem discriminagdo em razdo de

dentro de los derechos personalisimos. En un primer momento se pensé que s6lo
abarcaba el derecho al nombre, pero con el transcurrir del tiempo se le fueron
agregando otros componentes que apuntan cada uno a una parte de la
personalidad: la imagen, la filiacion, el sexo, el estado civil, entre otros. Lejos de
constituir un numerus clausus, estos componentes estan en continua evolucion.”
El de la identidad sexual es un derecho integrante del mas amplio derecho a la
propia identidad, el que forma parte, a su vez, del plexo mayor de derechos
humanos sustanciales. "Dentro de la teoria de la integralidad de los derechos
humanos, un claro principio orientador es el de "la norma més favorable a la
persona". Si asumimos que cada ser humano es Unico e irrepetible, la identidad
es la condicion de nuestra particularidad, de nuestro ser concreto en el mundo.
Toda persona tiene derecho a su propia identidad, a su verdad personal, a ser
considerado como realmente es, a ser "el" y no "otro™." El derecho a la identidad
tiene una directa e indisoluble vinculacion con el derecho a no ser discriminado,
a la salud, a la intimidad y al proyecto de vida. Se constituye como un concepto
genérico que ensambla otros derechos que tutelan diversos aspectos de la persona
y cuya sumatoria nos da como resultado el perfil de la identidad personal. Estos
derechos estan protegidos en nuestra Constitucion Nacional y en diversos tratados
internacionales de derechos humanos incorporados a la misma. El derecho a la
identidad esta protegido en la Constitucion Nacional en los articulos 33 y 75 inc.
19 que en el parrafo 4 estatuye que el Congreso "debe dictar normas que protejan
laidentidad y pluralidad cultural”, de donde el derecho a la identidad quedaria no
solo entre los implicitos del art. 33 sino que hay declaracién expresa de su
existencia y de la necesidad de su proteccion. Disponivel em;
<http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=

5259-D-2007> Acesso em 10 Out. 2016.



identidade de género, promovendo assim a diversidade entre todos os
cidaddos e cidadas.

A Lei 26.743/12 reconhece a identidade de género como direito
inerente & personalidade juridica individual, ao livre desenvolvimento de
sua pessoa conforme dita identidade e, em particular, o direito de a pessoa
ser identificada desse modo nos instrumentos que acreditem sua
identidade. Garante também as pessoas “trans” o acesso a mudanga
registral de seu nome e sexo/género em suas certiddes de nascimento, no
documento nacional de identificacdo e o direito de ter acesso aos servigos
publicos de saude integral que incluem tratamentos de harmonizacéo e
operacgdes de redesignacao sexual para aqueles e aquelas que tenham esse
desejo.

Até 0 ano de 2013, os estudos realizados com a populagdo “trans”
na Argentina eram focados principalmente no ambito da saide publica,
fazendo visiveis os altos niveis de vulnerabilidade social dessa populagéo;
as frequentes situacdes de estigma e discriminacéo vividas e o alto indice
de infecgdo pelo virus do HIV e por outras doengas sexualmente
transmissiveis. Sem embargo, poucos estudos haviam sido realizados
dentro da Republica Argentina com o propdsito de avaliar as condigdes
de vida do coletivo “trans”, fazendo com que até 0 ano de 2013 ndo
existissem informacdes nacionais que medissem o nivel de impacto que
0 reconhecimento legal da identidade de género como parte da
personalidade juridica individual obteve sobre essas condi¢des.

A Fundagdo Huésped é uma organizacdo da sociedade civil
argentina que desde 1989 realiza um trabalho cientifico e social muito
ativo para alcangar uma sociedade equitativa, na qual sejam garantidos os
direitos individuais e o0 acesso a salde em um contexto de ndo
discriminacdo. Em parceria com a (ATTTA) Associacdo de Travestis,
Transexuais e Transgéneros da Argentina, a Fundacdo Huésped realizou
uma pesquisa que envolveu cerca de 498 pessoas “trans” entre os anos de
2013/2014, com o proposito de contribuir para o conhecimento das
consequéncias da implementacdo da Lei de Identidade de Género nas
condi¢des de vida desse coletivo, focando principalmente em temas como
a salde, a educacéo, o trabalho, a moradia e direitos civis e politicos.

A pesquisa realizada teve como alvo mostrar o processo de
humanizagdo do coletivo “trans” que se originou a partir da publicagdo da
Lei de Identidade de Género, e a partir do diagndstico gerado, levar ao
conhecimento da comunidade internacional a evolugdo e a melhora no
aspecto da qualidade de vida das pessoas “trans”, esperando contribuir
para a adogdo de legislagdo e politicas publicas semelhantes em paises
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gue assim como a Argentina, sdo considerados empreendedores
normativos em matéria de direitos da diversidade sexual.

A percepc¢do acerca do impacto da Lei de Identidade de Género na
Argentina partiu de outro estudo realizado pela Fundacdo Huésped no ano
de 2011, quando ainda ndo havia sido publicada a lei em questdo. Esse
estudo®®* analisou as percepcOes e experiéncias de estigma e
discriminagdo em populagdo de mulheres “trans” e de homens gays, de
onde se verificou que eram as mulheres “trans” o grupo mais
sistematicamente excluido devido a situacdes de discriminagdo que
ocorrem desde muito cedo em suas vidas, e que seu bem-estar social
estava abaixo das expectativas, devido ao estigma sofrido e suas
consequéncias.

Constatou-se que a exclusdo legal, econémica e social das pessoas
“trans” afetava negativamente cada ambito de suas vidas, gerando
condutas pessoais de autoexclusdo, baixa autoestima e abandono ou
frustragdo no cumprimento de seus projetos de vida. Partindo dessa
conclusdo, que se somou & crescente inseguranga juridica derivada da
adocdo de decisdes dispares em relacdo a esse coletivo, o que foi sanado
ante a concessao de autonomia as pessoas “trans” para decidirem sobre
seu corpo e sua identidade civil, foi que ainda no ano de 2011 houve a
proposi¢do da Lei de Identidade de Género, que apds aprovada fez com
gue a Argentina contasse com uma norma que reconhecesse legalmente a
existéncias das pessoas “trans”, o que certamente melhoraria suas
condi¢des de vida e diminuiria os niveis de exclusdo social, de violéncia
e de discriminagdo cotidianas.

Apos pouco mais de um ano da publicacéo da Lei de Identidade de
Género a referida fundagdo realizou nova investigagdo, tendo como
principal objetivo colher respostas do coletivo “trans” acerca dos
impactos sociais e juridicos proporcionados pela lei em comento. Ao
serem questionadas a respeito da percepc¢do pessoal sobre as mudancas
realizadas a partir da publicacdo da Lei, as respostas foram bastante

84 O informe final dessa pesquisa feita no ano de 2011, antes da aprovacdo da
Lei de Identidade de Geénero estda  disponivel no  site:
<http://www.huesped.org.ar/wp-content/uploads/2012/06/Informe-Final-
Percepciones.pdf> Acesso em 20 de jul 2014.



positivas: “Muchissimos cambios. Se han aberto muchas puertas’ 5%,

Alguns dos principais &mbitos em que se verificou avancos a partir da
implementacdo da lei sdo o da familia, da educacdo, da salde e dos
direitos civis e politicos. Segundo os destinatarios, o reconhecimento
legal de suas identidades se percebe como o reconhecimento de suas
existéncias e portanto, se apresenta como um recurso de empoderamento
para a populagdo “trans”, brindando uma ferramenta fundamental para
enfrentar situacGes de estigma e discriminacao.

O direito a salde integral, sem sombra de dividas, foi um dos
maiores avancos proporcionados pela lei. Toda e qualquer pessoa que
resida em territdrio argentino podera solicitar o acesso a intervengdes
cirlrgicas totais ou parciais e/ou tratamentos integrais hormonais para
afirmar sua identidade de género autopercebida, acabando com a ideia de
patologizacdo da transexualidade ao dispensar o acompanhamento
psiquiatrico e psicoldgico para tais intervencdes. Verificou-se que ao
encampar as politicas publicas especificadas pela referida lei o Estado
argentino ampliou o nimero de consultas médicas acerca de tratamentos
hormonais, tratamentos endocrinoldgicos e cirurgias de readequacéo
sexual, diminuindo a mortalidade do coletivo, tendo em vista nédo
necessitarem mais socorrerem-se a clinicas particulares onde o tratamento
nao seguia os padrées médicos necessarios. O resultado da pesquisa feita
com 46 homens “trans” e 452 mulheres “trans” nas diversas provincias
do pais mostram um salto que partiu do zero na politica de assisténcia a
salde desse coletivo.

85 ARGENTINA. Fundacion Huésped y ATTTA. Ley de identidad de género
y acceso al cuidado de la salud de las personas “trans” en Argentina, 2014,
p. 11.
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Distribuicdo do acesso aos servigos de satude apés a
publicagdo da lei - mulheres trans

6,8 4334
7,2 q m’ A
23,6
32,3
H Tratamento hormonal (%) ® Consulta com infectologista (%)

m Consulta com Endocrinologista (%) « Implantes mamarios/gluteus (%)
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onte: Fundacion Huésped y 1a Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de
la Argentina (ATTTA).

Grafico 1

Distribui¢do do acesso aos servigos de satide apés a
publicagdo da lei - homens trans
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Eonte: Fundacion Huésped v la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de
la Argentina (ATTTA).

Grafico 2

Ainda quanto ao tema da salde, quando se indagou aos
entrevistados acerca de situacOes especificas de estigma e discriminacdo
dentro de servico publico de atengdo, antes e depois da san¢do da Lei de
Identidade de Geénero, observa-se grandes diferencas no percentual
referente a cada resposta. Enquanto que 58,2% dos 46 homens “trans”
evitou socorrer-se a um centro de saude estatal, por temer atos de
discriminag&o antes da lei, essa porcentagem foi reduzida para 12,1% no



ano de 2014. Do mesmo modo, 43,6% mencionou ndo ter sido chamado
por seu nome de eleicdo antes da lei, tendo essa porcentagem sido
reduzida para 13,1%, a partir da promulgacéo da lei.

Em termos gerais, a lei proporcionou bom impacto nesse aspecto,
facilitando o acesso a satide dos homens “trans”, fazendo com que desde
a aprovacéo da lei em comento 67% dos entrevistados néo tivesse sofrido
situacdes de discriminacdo. O grafico abaixo demonstra essa expressiva
evolucao.

Impacto da lei nas experiéncias de estigma e discriminagdo no
ambito da salide - Homens trans
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Eonte: Fundacion Huésped v la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la
Argentina (ATTTA).

Grafico 3

No tocante as mulheres “trans”, observou-se também avanco
guanto a diminuicdo das experiéncias de estigma e discriminacdo dentro
do servico publico de salde ap6s a promulgacdo da Lei de Identidade de
Género. Enquanto que 41,2% das 452 entrevistadas evitava dirigir-se ao
servico publico de salde por medo de serem discriminadas, antes da
promulgacdo da lei, apenas 5,3% o fizeram no ano de 2014. Situacdes
como o fato de néo serem chamadas por seu nome de eleigdo e serem
ridicularizadas ou agredidas pelos funcionarios diminuiram,
respectivamente de 67,1% para 17% e de 40,2% para 12,7%,
respectivamente.

Positivamente, desde maio de 2012, més da publicacdo da Lei de
Identidade de Género, 7 em cada 10 entrevistadas mencionou ndo ter
sofrido nenhuma situagdo de estigma e discriminacdo, em comparagéo
com 0s 19,2% que, antes da promulgacéo da lei afirmaram ter sofrido com
tais situacGes. Um dado importante e muito relevante é que o fato de as
mulheres “trans” possuirem seu nome de elei¢do ja estampado em seus
documentos de identidade diminuiu a incidéncia de situacdes de estigma
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e discriminaco, o que corrobora a particular importéncia e efetividade da
lei em questéo.

Impacto da lei nas experiéncias de estigma e discriminagdo no
ambito da salide - Mulheres trans
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Eonte: Fundacion Huésoed v la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la Argentinal
(ATTTA).

Grafico 4

Outro aspecto relevante derivado do reconhecimento da identidade
de género como direito da personalidade foram as politicas de emprego
para o coletivo “trans” do Pais. O Ministério do Trabalho, Emprego e
Seguridade Social, por meio da Secretaria de Emprego, pds em préatica
linha de trabalho voltada para a inclusdo laboral de pessoas travestis,
transexuais e transgéneros, com o objetivo de contribuir com a melhora
da empregabilidade dessa populacdo através da adocdo de distintas
ferramentas, fazendo com que essas pessoas tivessem outras
possibilidades de trabalho, além comércio sexual®®. Essas acOes sdo
articuladas com o0s governos provinciais, com 0S municipios,
organizagdes sociais e atores do mundo do trabalho e proporcionaram
diminuicdo expressiva das situacdes de estigma e discriminagdo no
ambiente de trabalho, mostrando que a publicacdo da Lei de Identidade
de Género repercutiu positivamente nesse campo.

Das mulheres “trans” entrevistadas, 54,6% informaram que
tiveram uma oportunidade de trabalho negada devido a sua identidade

86 Informacgdo disponivel no Portal do Ministério do Trabalho da Republica
Argentina. Ver: <http://www.trabajo.gov.ar/diversidadsexual/> Acesso em 20
Out. 2016.



“trans” e 33,9% afirmaram que ndo solicitaram emprego ou que lhe
negaram aumento de salario em razdo de sua identidade de género,
reduzindo-se ambas as percentagens para 12,5% e 3,2%, respectivamente,
apos a publicacdo da lei. Nessa mesma linha, 25,4% afirmou que teve de
renunciar ao seu trabalho antes da lei, mas somente 3,2% se encontrou em
situacdo semelhante apds a implementagdo da norma. Os resultados
mostram que 76,1% das entrevistadas ndo viveram nenhuma dessas
experiéncias entre 0s anos de 2012 e 2014.

Impacto da lei nas experiéncias de estigma e discriminagdo no
ambito do trabalho - Mulheres trans
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Eonte: Fundacion Huésped v la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la
Argentina (ATTTA).

Gréfico 5

Quanto aos homens “trans”, a partir das mesmas situagdes
experimentadas no grafico anterior, verificou-se que ap6s a publicacdo da
Lei de Identidade de Género houve decréscimo no quantitativo de
negacdo de oportunidade de trabalho, passando de 52,2% para 20,4%. A
guantidade de pessoas que tiveram que deixar seu trabalho em razéo de
sua identidade de género também diminuiu, passando de 41% para 13,1%,
assim como a quantidade de situacdes de ameaca e de bulling por parte
dos colegas de trabalho, passando de 23,6% para 3,7 %. A quantidade de
pessoas que relutaram em se dirigir aos entrevistados por meio de seu
nome de eleigdo caiu de 22% para 5,5%.
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Impacto da lei nas experiéncias de estigma e discriminagdo no
ambito do trabalho - Homens trans
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F@L&: Fundacion Huésped y la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la Argentina
ATTTA).

Gréfico 6

A educacdo foi um dos campos mais beneficiados com a
publicacdo da Lei de Identidade de Género, pois, na Republica Argentina,
segundo dados da ATTTA, a deser¢do desse coletivo, dentro do sistema
educacional era bastante alta antes da publicacdo da lei. Essas mudancas
ocorreram ndo sO porque as pessoas “trans” passaram a exercer Seus
direitos enquanto cidadas, mas também porque as institui¢des educativas
e seus docentes e diretores passaram a adotar posicao diferente em relagdo
a presenca desse coletivo nos bancos educacionais, fazendo com que
existam hoje na Argentina centros educativos de diferentes niveis de
escolaridade que estdo orientados a receber a populagdo “trans” e outras
instituicbes em que os funcionarios estdo mais capacitados e
sensibilizados em relagdo & temética, como consequéncia do trabalho dos
ativistas desse coletivo.

Entre os maiores de 16 anos, seis em cada dez mulheres e sete em
cada 10 homens “trans” abandonaram o nivel secundario em razdo da
discriminacdo sofrida em razdo de sua identidade de género. Por meio de
programas direcionados, até o ano de 2014 houve reducdo dréastica da
evasdo escolar, havendo também diminuigéo nas experiéncias de estigma
e discriminagdo dentro do ambiente académico, o que de certo modo
favorece a permanéncia do coletivo nos diferentes graus de educacdo. Os
dois gréficos abaixo sintetizam a contribuicdo da Lei de Identidade de
Género para a diminuicdo da evasdo escolar na Argentina; 0s
subsequentes demonstram a diminuicdo das experiéncias de estigma e
discriminacgdo dentro do ambiente académico, ratificando a importancia



da Lei no campo da educacdo, tornando-a uma norma cujos efeitos séo
plurifacetados.
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Eonte: Fundacion Huésped y la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la
Argentina (ATTTA).
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Fonte: Fundacion Huesped v la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la
Argentina

Graficos 7e 8
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Impacto da lei nas experiéncias de estigma e discriminagdo
no dmbito da educagédo - Mulheres trans
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Eonte: Fundacion Huésped y la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la
Argentina (ATTTA).

Grafico 9
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Eonte: Fundacion Huésped y la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la
Argentina (ATTTA).

Grafico 10

Ainda no campo da educagdo pode-se relatar ainda outro avanco.

Apdbs a aprovacdo da Lei de Identidade de Género, 15,7% das 452
mulheres trans entrevistadas procederam com a correpondente mudanca
de seus nomes nos certificados académicos outorgados antes da vigéncia
da norma; 14,4% voltaram aos estudos e 10% procedeu com a mudanca
efetiva de seu nome junto aos registros académicos das instituicdes



educativas a que pertencem. Esses dados ratificam que a identidade de
género aposta nos documentos de identificacdo gerou mais cidadania e
dignidade no que toca aos servicos de educacao.

Impacto da lei no ambito da educacdo - Homens
trans
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Eonte: Fundacion Huésped y la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la
Argentina (ATTTA).
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Eonte: Fundacion Huésped y la Asociacion de Travestis, Transexuales v Transgéneros de la
Argentina (ATTTA)..

Grafico 12

No que se refere a questdo da moradia, é possivel observar-se que
a Lei de Identidade de Género também porporcionou avanco na tolerancia
em relagdo a diversidade sexual. O rechaco por parte de vizinhos, a
necessidade de mudar de domicilio em razdo de experiéncias de violéncia
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e discriminacgdo, assim como a negativa na efetivacdo de contratos de
alugueis e de compra e venda também sofreram decréscimo, como
demonstram os graficos que se seguem:

Impacto da lei nas experiéncias de estigma e discrimagdo no
ambito da moradia - Homens trans
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Eonte: Fundacion Huésped y la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la
Argentina (ATTTA).

Grafico 13
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Eonte: Fundacién Huéaned v 1a Azoriacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de la
Argentina (ATTTA). _

Gréfico 14

Os dados acima trazidos referem-se a questfes ligadas a educacdo,
ao trabalho, a saude e a moradia, &mbitos que proporcionaram e estdo



proporcionando uma revolucéo cultural e social na Republica Argentina,
no tocante a percep¢do de cidadania por parte do coletivo “trans”, tendo
em vista a insercdo do direito a identidade de género no rol de direitos
protegidos pela personalidade juridica individual.

Sabe-se que a populagdo “trans” esta inserida em um ambiente de
vulnerabilidade devido as situacfes de estigma e discriminacdo a que
sempre estivera submetida. Ocorre que apesar disso, ap6s a promulgacao
da Lei de Identidade de Género em territdrio argentino, constatou-se que
esta lei estd gerando um impacto notoriamente positivo nas condices e
gualidade de vida dessas pessoas, mesmo tendo sido publicada a pouco
mais de quatro anos.

Os resultados evidenciam que a aplicacdo da lei, ao garantir os
direitos fundamentais das pessoas “trans”, promove melhoras em sua
gualidade de vida, pois realiza um incremento no que se refere ao acesso
a saude, a educacdo, ao trabalho e sobretudo ao exercicio dos direitos
civis. No tocante a satde, as pessoas “trans” com residéncia na Argentina
estdo cada vez mais se aproximando do sistema publico de aten¢do com
o fim de adequar seus corpos de acordo com sua identidade de género,
deixando de lado os tratamentos realizados sem controle médico; desde a
promulgacao da lei, pelo menos 1/3 da populagéo entrevistada utiliza os
servigos publicos de salde para tratamentos de harmonizacédo, sobretudo
os homens “trans”.

A discriminacéo sofrida no &mbito da educacéo sempre foi causa
com especial relevancia na decisdo de deixar a escola. Mas, apds a adocéo
da lei, foi possivel observar clara tendéncia a reducdo das experiéncias de
discriminagdo, conjuntamente com a incorporacdo & educacao formal e
consequentemente uma melhor inclusdo social dessa populagéo.

O trabalho sexual continua a ser a saida laboral mais frequente por
parte desse coletivo, todavia, a Lei de Identidade de Género produziu e
vem produzindo a esperanca de inser¢do dentro do &mbito dos trabalhos
formais, criando nova alternativa ao coletivo “trans”, dando-lhe acesso
aos postos de trabalho do servico publico e privado, tendo como
paradigma apenas o grau de instrucdo e as experiéncias profissionais,
excluindo-se a identidade de género como barreira ao acesso ao trabalho.

Em relacdo a moradia e a convivéncia social os nudmeros
mostraram que a tolerancia em relagdo a identidade de género aumentou,
possibilitando a insercdo desse coletivo nas rela¢Ges sociais do dia-a-dia,
proporcionando uma convivéncia pacifica e harmoniosa entre todos 0s
componentes da sociedade.

A todos esses numeros positivos deve ser somado o fato de a
Argentina estd a ponto de se tornar o primeiro Pais da América Latina a
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contar com uma “Casa Trans”, financiada pela Administragdo Publica.
Trata-se de outra politica de promoc¢do a diversidade sexual com o
objetivo de humanizar o estere6tipo do coletivo, abrindo um espaco que
servird de ponto de encontro para o compartilhamento de experiéncias, o
recebimento de informacdes sobre salde e de integracdo laboral ou
educativa.

Quanto as perspectivas legislativas para o tema, tramita perante o
Congresso Nacional da Republica um projeto de lei que pretende facilitar
a isencdo de impostos as empresas que contratem trabalhadores “trans”,
com vistas a promover maior inser¢do desse coletivo no mercado de
trabalho e assim diminuir o nimero de pessoas que vivem do comércio
sexual.

A partir desse estudo, do qual resulta ser amplamente positiva a
adogdo de legislagdo semelhante no Brasil, espera-se acabar ou ao menos
compensar 0s anos de segregacdo e invisibilidade a que esse coletivo
esteve e esta inserido, conferindo-lhe, sobretudo a humanidade a que tanto
almejam.

3.5 A REGULAMENTACAO DA IDENTIDADE DE GENERO NO
BRASIL

No Brasil ja existe em tramitacdo nas casas legislativas um projeto
de lei que visa regulamentar o direito a identidade de género. O Projeto
de Lei n° 5.002/2013 foi protocolado perante a Camara dos Deputados
pelo Deputado Federal Jean Wyllys — PSOL/RJ, militante das causas
ligadas a coletivos historicamente oprimidos, reconhecido como sendo o
primeiro deputado na historia da Republica Brasileira a declarar-se
homossexual antes mesmo de ser eleito para o cargo. Nomeado Lei Jodo
Nery, o projeto ganhou esse nome em homenagem a Jodo Nery o primeiro
“transhomem” do Brasil, o qual realizou sua cirurgia de redesignacao de
sexo ainda durante a ditadura civil-militar.

Seguindo o exemplo da Republica do Uruguai e da Republica
Argentina, o projeto de Lei é um melhoramento das legisla¢des aprovadas
nos referidos paises, 0 qual inicia especificando o direito das pessoas a
serem tratadas de acordo com sua identidade de género e em particular a
serem tratadas desse modo nos instrumentos que acreditem sua identidade
pessoal a respeito do prenome, da imagem e do género contidos neles.
Dito de outra forma, o artigo 1° do projeto especifica que nos documentos
civis constard, a pedido da pessoa interessada, 0 género e 0 prenome que
a identifique, frutos de seu reconhecido social. Complementando, o artigo



2°, prevé o direito fundamental & identidade de género como decorréncia
da dignidade humana, ratificando esse direito como sendo a vivéncia
interna e individual do género tal como cada pessoa o sente, o qual pode
corresponder ou ndo com o sexo atribuido ap6s o nascimento, incluindo
a vivéncia pessoal do corpo.

O paragrafo Unico do artigo 2°, expressa a forma como a referida
identidade de género pode ser exercida, seja através da modificacdo da
aparéncia ou da funcdo corporal através de meios farmacoldgicos,
cirtrgicos ou de outra indole, desde que isso seja livremente escolhido,
ou que tal expressdo ainda podera se dar através de outras expressdes de
género, inclusive a vestimenta, 0 modo de falar e os trejeitos derivativos
dos maneirismos sociais.

O artigo 4° especifica os requisitos a serem observados pelas
pessoas que desejem realizar a retificacdo de sexo e de prenome, a saber:
| - ser maior de dezoito (18) anos; Il — apresentar-se a um cartério no qual
devera manifestar que requer a retificagdo registral da certiddo de
nascimento e a emissdo de uma nova carteira de identidade, conservando
0 numero original de ambos os documentos; Ill - expressar o/s novo/s
prenome/s escolhido/s para que sejam inscritos. No tocante aos requisitos
mencionados, registramos oportunamente a ratificagdo do conceito de
livre expressao da identidade de género, como sendo algo muito mais do
gue a mudanga corporal de um sexo para o outro, incluindo outras
expressdes de género como a forma de se vestir e de se expressar. Nesse
sentido, andou bem o projeto ao prever a desnecessidade de intervencdo
cirdrgica de transexualizacdo total ou parcial (como exigem alguns
magistrados), terapias hormonais, tratamento ou diagndstico psicolégico
ou médico ou autorizacdo judicial para inicio do processo de retificacdo
do registro e dos documentos pessoais.

E importante registrar a disposic&o prevista no artigo 5° do projeto
em andlise. Trata-se de disposic¢ao disciplinadora da idade civil necesséria
para a realizacdo do procedimento administrativo de retificacdo do sexo
e do prenome. Prevé o dispositivo que as pessoas que ainda nao tenham
dezoito anos de idade deverdo realizar a solicitagdo através de seus
representantes legais, além de exigir-se a expressa conformidade de
vontade da crianca ou adolescente, levando em consideracéo os principios
de capacidade progressiva e interesse superior da crianga e do
adolescente, de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Trata-se de dispositivo que se preocupa com a o critério bioldgico de
maturidade mental adotado pela legislagdo brasileira, para afericdo da
maioridade civil e penal. Esse dispositivo congrega a possibilidade de
criancas e adolescentes realizarem o procedimento administrativo, desde
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gue haja aprovacdo dos seus representantes, e caso nao haja — seja por
impossibilidade ou por negacédo — defere-se ao Poder Judiciario a analise
do caso especifico para verificar se a mudanga do sexo e do prenome
atende aos principios do interesse superior da crianca e do adolescente.

Cumpridos os requisitos acima mencionados, dispde o art. 6° que
cabera ao Registro Civil de Pessoas Naturais efetuar a mudanca de sexo
e prenome/s, emitindo nova certiddo de nascimento — e a consequente
emissdo de nova carteira de identidade civil -, devendo imediatamente
informar a mudanca aos 6rgaos responsaveis pelos registros publicos para
que se realize a atualizacdo de dados eleitorais, antecedentes criminais e
pecas judiciais, garantindo-se a perpetuacdo da pessoa nascida. Nesse
ponto, o projeto de lei brasileiro aponta a possibilidade de haver mengéo
a mudanca de sexo e de prenome nos documentos pessoais, desde que
haja expressa autorizagdo do interessado. A inser¢do desse mandamento
corrobora as criticas feitas a lei argentina que proibe, sob qualquer
pretexto, a colocacdo de informagdes que possam denotar a realizagéo do
procedimento.

Outro artigo que denota a preocupacdo com a seguranca juridica é
0 7°. Tendo em mente que a seguranca das relagdes reguladas pelo Direito
€ um dos argumentos contrarios & aprovacao do projeto de lei, ha expressa
mencao de que a alteracdo do prenome ndo alterard a titularidade dos
direitos e obrigac@es juridicas que pudessem corresponder a pessoa com
anterioridade a mudanca registral, nem daqueles que provenham das
relagfes proprias do Direito de Familia em todas as suas ordens e graus,
as quais se manterao inalteraveis, incluida a ado¢éo. Ademais, preocupou-
se 0 projeto de lei, ao contrario daquele que lhe deu forma — o da
Republica Argentina — em determinar a alteragdo necesséria e sem
maiores dificuldades de documentos como diplomas, certificados, CPF,
passaporte, Carteira Nacional de Habilitacdo e Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social.

No tocante as questdes familiares, o projeto de lei também néo
silenciou. Positivou a preservacdo da maternidade ou paternidade da
pessoa no registro civil de seus/suas filhos/as, retificando
automaticamente também tais registros civis, se assim solicitado,
independente da vontade da outra maternidade ou paternidade. Cuidou,
também em preservar o matriménio da pessoa “trans”, retificando
automaticamente também, se assim solicitado, a certiddo de casamento
independente de configurar uma unido homotransafetiva ou heteroafetiva.

Outro avango que observa-se no projeto diz respeito a disciplina
da cirurgia de transgenitalizacdo. Hoje esse procedimento é regulado por
portaria administrativa do SUS — Sistema Unico de Salde — a qual



determina o cumprimento de alguns prazos para a realizacdo do
procedimento. Por exemplo, exige-se acompanhamento terapéutico por
pelo menos dois anos como condicdo para a viabiliza¢do da cirurgia, bem
como o diagnostico de transexualidade, além da maioridade®’. No
projeto em estudo, toda pessoa maior de dezoito anos podera realizar
intervenc@es cirlrgicas totais ou parciais de transexualizagdo, inclusive
as de modificacdo genital, e/ou tratamentos hormonais integrais, a fim de
adequar seu corpo a identidade de género autopercebida. Em todos os
casos, sera requerido apenas o consentimento informado da pessoa adulta
e capaz ndo sendo necessario, em nenhum caso, qualquer tipo de
diagndstico ou tratamento psicolégico ou psiquiatrico, ou autorizagdo
judicial ou administrativa. No caso das pessoas que ainda ndo tenham
dezoito (18) anos de idade, vigorardo os mesmos requisitos estabelecidos
para a obtencdo do consentimento acerca da alteracdo do prenome e do
sexo.

O projeto de Lei denominado Jodo Nery parece tentar corrigir anos
de segregacdo e de exclusdo de uma populagdo que pela prépria historia®®
é restringida de direitos individuais e sociais basicos. Esse direito, — o de
viver sua identidade de género de forma plena - ndo supfe que a mudanga
de um prenome seja a Unica e exclusiva forma de inclusdo social a ser
destinada a comunidade transgénera, nem que a aprovagdo de uma lei va
por em risco as organizacOes familiares em favor das quais os discursos
de 6dio sdo levantados, sendo que pretende — meramente — corrigir anos
de exclusdo e humilhacéo pelo desconexo existente entre a identidade
civil e o identificado, assim como transferir a ideia de visibilidade
transgénera como algo que faga parte do individuo de forma fatica e de
forma juridica.

No capitulo que se segue, cuida-se de apresentar, inicialmente, um
panorama que retrata como se da a absorcdo das perspectivas patologica
e biol6gica sobre a transexualidade, para em seguida propor um quarto
fundamento que pode promover o reconhecimento do direito a identidade
de género. Trata-se de uma nova relacionalidade entre o Direito (Estado),
a sociedade e os individuos, representada pelo Principio da Fraternidade.
No Brasil, tanto o Principio da Igualdade quanto o da Liberdade estdo

87 Portaria 1.707/2008 — Ministério da Salde; Resolucéo 1.652/2002 — Conselho
Federal de Medicina.

838 No capitulo que se segue sera apresentado um estudo acerca da histdria da
populacdo “trans” no Brasil.
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positivados na Constituicdo vigente, no entanto, o que se observa € que
tais principios, unicamente considerados, mostraram-se insuficientes para
responder de forma adequada as demandas que estdo relacionadas a
existéncia de barreiras que impedem uma efetiva entrega de dignidade a
pessoas “trans”, motivo pelo qual, justifica-se 0 estudo desse principio
como forma de agregar uma nova relacionalidade a essa quest&o.



CAPITULO IV: “TRANS” FORMANDO A IDENTIDADE DE
GENERO: A INSERCAO DA PERSPECTIVA SOCIAL DA
TRANSEXUALIDADE NA PROTECAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA INDIVIDUAL COM BASE NO PRINCIPIO DA
FRATERNIDADE.

No capitulo terceiro, a problemética que conduziu o estudo
realizado buscou identificar fundamentos juridicos que dessem guarida a
insercdo da identidade de género como um direito que compde, ao lado
de outros, a personalidade juridica individual dos sujeitos. Verificou-se
gue inobstante haver protecdo constitucional e legal aos vetores que
abarcam toda a perspectiva atinente ao exercicio das identidades de
género no Brasil, esse assunto ainda é tratado como tema marginal, seja
em razdo da falta especifica de legislagdo que discipline o exercicio das
referidas identidades, bem como em razdo da inseguranca juridica
ocasionada pelas inumeras decisdes judiciais que, em atividade
hermenéutica, procuram dar normatividade (ou ndo) aos principios que
promovem o direito a identidade de género.

O presente capitulo esta dividido em duas partes: na primeira, que
funcionara como instrumento de andlise da hipdtese da pesquisa, se
verificara como o Direito, ou mais precisamente o Sistema Judicial
brasileiro, mitiga a dignidade das pessoas “trans”, reforgando a ideia de
patologizacdo das identidades de género ndo binarias, ao condicionar o
exercicio dessas identidades a apresentacdo de laudos médicos que
atestem a existéncia do fenémeno da disforia de género; ainda nessa
primeira parte far-se-4 uma analise acerca do nome social, fenémeno
tipicamente brasileiro, o qual serd utilizado para identificar se a
sistematica protetiva dos Direitos da Personalidade se apresenta ou ndo
de forma limitada em relacdo as pessoas que reivindicam o transito entre
0s géneros. Na segunda parte, apresentar-se-4 um novo modelo de andlise
da questdo das identidades transexuais a partir de uma perspectiva ndo
mais bioldgica, mas sim social e fraterna, com base na naturalizacdo do
fendmeno transexual.
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4.1 AGRAMATICA DA PATOLOGIZACAO E DA BIOLOGIZACAO
DAS IDENTIDADES DE GENERO E SUA TRANSPOSIGAO PARA
O SISTEMA JURIDICO NACIONAL.

A cineasta Camila Biau, durante as filmagens do documentério
“Além das sete cores™®° compartilhou da vida e da histdria de Daniela
Glamour Garcia, protagonista desse filme que foi inteiramente rodado na
Rua Augusta, no centro de Sdo Paulo, e que tinha como objetivo mostrar
as inquietudes e as vivéncias que compreendem o universo das pessoas
“trans” no Brasil. Durante as filmagens a protagonista esclarece sua
preocupagdo em ter que pensar o tempo todo em sua sexualidade e em sua
identidade de género, por imposicdo social, 0 que torna essas reflexdes
algo um tanto quanto opressivo. Em sua Gltima fala, Dani, como gosta de
ser chamada, registra sua busca por elementos de identificagdo que sejam
capazes de tornar sua vida habitavel, fora das referéncias patologizantes
e biologizantes que estdo presentes na Medicina e na Psicologia, e que
sdo transplantadas para o Direito®. Essa cena ultima deixa claro o
cansaco da protagonista em relacdo a sua luta didria na busca pelo
reconhecimento de sua humanidade, o que talvez justifique o inicio do
seu processo transexualizador, oferecido pelo Hospital das Clinicas, logo
apos o fim das filmagens: em resumo, para adentrar na categoria de
humanidade e ser aceita socialmente Dani foi buscar nos discursos
médicos e “psi” os termos de sua busca por inteligibilidade.

Como mencionado no segundo capitulo, as identidades transexuais
sempre permearam o imaginario popular. O exemplo de Madame de
Beaumont, funcionaria do Estado Francés durante o reinado de Luis XV,

8% Nesse documentario a cineasta Camila Biau apresenta Daniela Glamou.
Imersa na movimentada cena noturna da regido da Rua Augusta, Daniela
Glamour Garcia conduz o espectador nesta cronica “queer” sobre os conflitos de
quem decide viver a margem do que é considerado "normal” pela maioria. As
normas, limites, classes e categorias que nos sdo impostas tem mesmo a
capacidade de nos fazer sentir habitaveis em nds mesmos, questiona ela?

80 BJAU, Camila. Além das sete cores: um documentario queer. Projeto
experimental apresentado como exigéncia parcial para obtengdo do titulo de
bacharel em Comunicacdo Social, Habilitagdo em Radio e Televisdo, ao
Departamento de Comunicagdo Social da Faculdade de Arquitetura, Ares e
Comunicagdo da Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho. Bauru,
2011.



demonstra como durante os séculos XVII e XVIII havia certa
permissividade em relacdo ao transito entre géneros. Com efeito, na
década de 1950 do século passado foram publicados os primeiros
trabalhos cientificos que anunciaram a transexualidade como um
fendmeno eminentemente bioldgico, fazendo com que os personagens
gue compunham o imaginario popular, a partir de entdo, saissem dos
livros de histéria e passassem a constar dos manuais de doengas. Os
discursos iniciais, a exemplo daquele criado pelo endocrinologista Harry
Benjamin, costumavam identificar a pessoa transexual exclusivamente
pela aversdo que ela possuia em relacéo a genitélia, surgindo dai a cirurgia
de transgenitalizagdo como o Unico meio terapéutico para resolver a
guestdo. Esses mesmos discursos também passaram a preponderar
critérios de ordem médica que seriam capazes de diagnosticar “o
verdadeiro transexual”. Assim, identificado o verdadeiro transexual, a
cirurgia de transgenitalizacdo seria o procedimento necessario para evitar
que pessoas “trans” cometessem suicidio®*!.

O diagndstico preciso do transexualismo (termo anteriormente
usado) ganhou concretude na década de 1980, quando houve a sua
inclusdo no Cédigo Internacional de Doencas (CID). Nessa mesma
década a Associacdo de Psiquiatria dos Estados Unidos da Ameérica
aprovou uma nova versao de seu Manual Diagndstico e Estatistico de
Transtornos Mentais (DSM), dessa vez incluindo a transexualidade na
lista de “transtornos de identidade de género”. A versdo subsequente
desse manual, além de ratificar a transexualidade como transtorno mental
estabeleceu os critérios de diagndsticos para a identificacdo da doenca,
incluindo a descrigéo do transtorno e o tratamento, 0 que se tornou uma
referéncia, em todo o mundo, corroborando no fenémeno crescente da
patologizagdo das identidades “trans”.

Como registra BENTO e PELUCIO o DSM, que ja esta em sua
quinta edigdo, ratifica a defesa do chamado dimorfismo. Justificam as
autoras que essa defesa se da porque o manual patologiza qualquer nivel
de deslocamento dos géneros masculino e feminino que caminhe por fora
dos marcos heterossexuais, recomendando intervengdo médica e
psicolégica especializada para reestabelecer a ordem e a coeréncia entre

81 Cf. BENJAMIN, Henry. Transvestism and transsexualism. International
Journal of Sexology, v. 7, n.1, 1953, p. 23 e ss.
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corpo, género e sexualidade. Para as autoras é esse mapa que fornece as
bases fundamentais para a construcéo do diagnostico de género®+,

Tanto no DSM, quando no CID, assim como no SOC (Standards
of Care)®® o coletivo de pessoas “trans” é desenhado como um conjunto
de pessoas transtornadas. Apontam as autoras que apesar dessa identidade
de tratamento, é possivel verificar diferencas entre esses documentos.
Para 0 SOC o transexual de verdade possui como Unica alternativa, na
tentativa de resolver seus transtornos ou disforias, as chamadas cirurgias
de redesignacdo sexual. Ao seu turno, 0 DSM tangencia a questdo da
cirurgia, vez que sua preocupacdo principal é a de apontar as
manifestacdes do transtorno na infancia, na adolescéncia e também na
fase adulta. Especialmente nesse documento, ndo ha diferenca entre o
corpo, a sexualidade e o género, de forma que sao exatamente 0s possiveis
deslocamentos entre os géneros masculino e feminino em rela¢&o ao sexo
bioldgico (corpo) que definem o transtorno, ja que para 0 manual, 0
género normal sé pode existir quando for referenciado ao sexo genital,
gue por consequéncia ird estabiliza-lo. No que toca ao CID, importante
frisar que ndo se trata de manual de orientagdo ou mesmo de indicador de
diagndstico, mas sim de convencdo médica que delineia as caracteristicas
das doencas, estabelecendo codigos que serdo utilizados
internacionalmente por profissionais da satide®**.

Interessante notar, por exemplo, que a Classificacdo Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Saude (CID-
10) registra, como dito anteriormente, 0s cadigos e também as tipificagcdes
das doencas que devem constar de todos os diagndsticos médicos, para
gue tenham validade juridica. A transexualidade é definida como um
“transtorno de identidade sexual (F64.0), mas para abarcar todas as
possiveis expressdes identitarias decorrentes desse fendmeno, ha tambhém
outros diagndsticos a exemplo do travestismo ambivalente (F64.1), o
transtorno de identidade sexual na infancia (F64.2), outros transtornos de

82 Cf. BENTO, Berenice; PELUCIO, Larissa. Despatologizacdo do género. A
politizacdo das identidades abjetas. Estudos Feministas, Floriandpolis, 20(2):
569-581, maio-agosto/2012.

83 O SOC tem como principal propdsito articular um consenso profissional
internacional em relacdo ao manejo psiquiatrico, psicologico e médico e cirtrgico
das desordens da identidade de género, orientando os profissionais no
entendimento dos parametros dentro dos quais podem oferecer assisténcia as
pessoas “trans”. Para uma leitura do SOC, consultar: <www.wpath.org>.

84 Cf. BENTO, B; PELUCIO, L., 2012, p. 571



identidade sexual (F64.8), e o transtorno ndo especificado de identidade
sexual (F64.9). De se notar que apesar de o referido codigo ter eliminado,
ainda em 1975 o termo “homossexualismo”, o que ocorreu foi 0
alargamento de novas categorias médicas que seguem o caminho da
patologizacdo dos comportamentos a partir de um pressuposto de cunho
eminentemente heteronormativo, o qual exige linearidade, sem aberturas,
entre 0 sexo bioldgico, o género e as praticas sexuais, como bem explica
BUTLER®*,

Nesse sentido, a patologizacdo das praticas sexuais e do desejo
continua ocorrendo com grande forca, todavia, como se observa, ndo mais
como perversées ou como ‘“homossexualismo”, mas sim como
transtornos de género. Se o género s adquire sua inteligibilidade quanto
esta referido & diferenca sexual biolégica e também a
complementariedade dos sexos, no momento em que se produz no menino
a masculinidade e na menina a feminilidade, “a heterossexualidade esta
ai inserida como condi¢do para dar vida e sentido aos géneros™846.

Apesar desse ritmo de patologizacdo das identidades ‘“trans”
através dos dizeres médicos e psicoldgicos, a partir de 2007 iniciou-se um
movimento internacional denominado Stop Trans Phatologization, como
o fito de retirar a transexualidade do rol de doencgas identificadas como
transtornos mentais. As associacBes formadas por e para a defesa das
pessoas “trans” utilizam como argumento para esse movimento o fato de
gue o saber médico que diagnostica a transexualidade, o faz utilizando
normas de género estabelecidas em relacdo a heterossexualidade, ante a
inexisténcia de testes biol6gicos que atestem quem é transexual de
verdade. O movimento gira em torno de cinco eixos centrais: a) a retirada
do transtorno de identidade de género do DSM e do CID; b) retirada da
mencdo de sexo nos documentos oficiais; ¢) abolicdo dos tratamentos de
normalizacdo binaria para pessoas intersexo; d) livre acesso aos
tratamentos hormonais e as cirurgias (sem tutela psiquiatrica); e e) luta
contra a transfobia, propiciando a educacdo e a insercdo social e laboral
das pessoas transexuais®’.

Essa campanha pelo fim do diagnéstico de género, todavia,
enfrenta argumentos que apresentam como estratégia discursiva a ideia
de diferenca sexual dos corpos, a qual é entendida como natural, ou seja,

845 Cf. BUTLHER, J., 2003, p. 37 e ss.
846 BENTO, B; PELUCIQ, L., 2012, p. 572.
847 Cf. BENTO, B; PELUCIO, L., 2012, p. 573,
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normal e imutavel; as identidades, pois, derivam do corpo sexuado. Como
demonstrou-se no capitulo segundo desse trabalho, os corpos sexuados
estdo inseridos em uma gama de processos histéricos que os classifica,
significa e intervenciona, de modo que pessoas em que 0 género nao
estiver em conformidade como o sexo bioldgico devem estar fadadas a
tratamentos médico. Ocorre que todos os argumentos levantados pelo
movimento de patologizacdo possuem em seu bojo fragilidades e lacunas
gue merecem ser apontadas e desmistificadas, como forma de demonstrar
que o saber médico que € utilizado no Brasil, para o exercicio das
identidades de género transexuais, 0 mesmo que € utilizado em politicas
de corpo e politicas de Estado, por estarem baseados nas mesmas ideias
fundacionais definidoras de género, colocam em risco a ideia de
autonomia e de liberdade presentes na concepcdo de personalidade
juridica individual.

O primeiro argumento que patologiza a transexualidade é baseado
na ideia de diferenca natural entre os géneros, segundo a qual as pessoas
“trans” sdo doentes porque ou se nasce homem ou se nasce mulher. Esse
argumento circula amplamente em todas as esferas e relagdes sociais, no
entanto, ndo se pode identifica-lo como parte exclusivamente do senso
comum, pois 0 senso comum e 0 pensamento cientifico hegemonico se
retroalimentam, o que torna dificil entender onde comega um e onde
termina o outro. O senso comum, no presente, afirma o dimorfismo entre
homens e mulheres baseando-se nas Ciéncias Bioldgicas; 0 pensamento
cientifico hegeménico apropria-se nas recorréncias observaveis nas
relacbes de género para conferir cientificidade aos seus argumentos,
reforcando, dessa maneira, a diferenca sexual natural, subsumindo nessas
“verdades” os aspectos de indole cultural e simboélica que conformam as
percepcoes sobre corpos, géneros, 6rgaos e fluidos®*.

FAUSTO-STERLING adverte que a ideia de que o ser humano é
delineado pelos hormonios, confere uma espécie de seguranga ontoldgica,
sobremaneira para aqueles/as que lutam para conseguir um diagnostico
de transtorno de identidade de género. E que ter uma doenca, ou mesmo
ser considerado uma pessoa transtornada, pode apresentar-se como
espécie de forca libertadora, “justamente por situar as experiéncias
transexuais fora da agéncia e da capacidade do sujeito em produzir

88 |dem, ibidem, p. 575.



significados multiplos para o género, a sexualidade e o corpo”84°. Por essa
perspectiva, raramente se considera:

[...] que nossos corpos sdo complexos demais para
dar respostas claras sobre a diferenga sexual.
Quando mais procuramos uma base fisica simples
para o sexo mais claro fica que sexo ndo é categoria
fisica pura. Aqueles sinais e fungdes corporais que
definimos como masculinos e femininos ja vém
misturados em nossas ideias sobre género®®,

Essa ideia apresentada no trecho acima transcrito elabora discussao
epistemoldgica, antropoldgica e também histérica a respeito das multiplas
configuracdes e performances de género, assim como das préaticas
sexuais, e ajuda sustentar a ideia ja apresentada no capitulo segundo dessa
tese, de que o género tem menos ligagdo com a natureza do que com as
relacGes de poder.

O segundo argumento que implica na continuidade da ideia de
manutencao do género como categoria diagnostica € a visao suicidégena.
Por essa visdo, seria inviavel retirar a obrigatoriedade de terapia
psicoldgica ou mesmo flexibilizar o protocolo médico porque pessoas
transexuais podem se suicidar depois de fazerem as transformacgoes
corporais que achem pertinentes, em razdo de arrependimento posterior,
ja que as cirurgias sao irreversiveis.

LIONCO demonstra quao fragil é esse argumento que apresenta as
pessoas “trans” como potencialmente suicidas. Aduz que tal argumento
parte da defesa de uma necessidade de um protocolo médico rigido que
obrigue pessoas “trans” a se submeterem a acompanhamento terapéutico
como forma de protege-las de seus proprios desejos. Complementa,
afirmando que essas terapias, realizadas por meios institucionais,
terminam por afirmar categoricamente que essas pessoas sdo doentes,
portadoras de subjetividades que estdo desconectadas com a realidade, de
maneira que encontram-se sem condicdes psicologicas de administrarem

89 FAUSTO-STERLING, Anne. Dualismo em duelo. Cadernos Pagu,
Campinas: Nucleo de Estudos de Género — Pagu, n. 17/18, 2001, p. 10.
80 FAUSTO-STERLING, A., 2001, p. 12.
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suas vidas e suas escolhas®?. Essa também pode ser considerada outra
estratégia discursiva que declara a inexisténcia de autonomia e
deslegitima a condicdo de sujeitos das pessoas “trans”, violando suas
liberdades individuais e como consequéncia suas personalidades
juridicas.

BENTO e PELUCIO advertem que a questdo do protocolo
utilizado nos centros de salde do Brasil que fazem cirurgias de
transgenitalizacdo é o responsavel por definir o género como categoria
medicalizavel; o passo subsequente é o de estabelecer os mecanismos que
poderdo curar essas disfuncGes, em integral atengdo ao que prevé o DSM
e 0 CID®?,

Ocorre que esse argumento ligado ao suicidio ndo tem como ser
mantido. Primeiro porque a demanda principal das pessoas transexuais
ndo é, necessariamente, a mudanca de sexo por meio de intervencdo
cirlrgica; segundo porque ainda que o fosse, existem inlmeros
procedimentos cirdrgicos realizados em hospitais e clinicas brasileiras
gue também se revestem do carater de irreversibilidade, a exemplo das
intervenc@es plasticas; terceiro porque se se parte do pressuposto de que
ha inimeras possibilidades para as praticas de género, e de que todos e
todas que desejam realizar alteragdes corporais a fim de migrarem para
outro género, diverso do que legalmente e biologicamente Ihe foi imposto
ao nascer, sdo sujeitos capazes de conferir sentido para essas
transformacfes, ndo ha razdo para determinar que esses desejos sejam
considerados uma espécie de transtorno mental.

A questdo do suicidio aparece com muita frequéncia ndo como
decorréncia de arrependimento posterior as cirurgias e as terapias, mas
sim em razdo da discriminagdo e da marginalizacdo a que estdo sujeitos
todos e todas que vivem a experiéncias “trans”, sobretudo pela
desconformidade entre sua identidade social e sua identidade civil.
Inimeros sdo os relatos. Em fevereiro de 2016 a militante transfeminista
Kayla Franca ap6s relatar em uma rede social as pressdes transfébicas que
vinha sofrendo, se despediu dos amigos num Gltimo suspiro, antes de
pular da janela de seu apartamento em Sao Paulo: “Como desistir de quem
voceé é? Isso ndo significa a propria morte? E quantas vezes nds morremos

81 Cf. LIONCO, Tatiana. Atencdo integral a salde e diversidade sexual no
processo transexualizados do SUS: avangos, impasses, desafios. Physis, Rio de
Janeiro, v. 19, n.1, p. 43-63, 2009.

82 Cf, BENTO, B; PELUCIO, L., 2012, p. 576.



esse més?’%%3, Na cidade de Natal, em novembro de 2016, luri Dantas,
cometeu suicidio por ndo ter resistido a transfobia institucionalizada. Sua
mae, ao comentar o fato disse: “Se tem duas palavras que podem me
definir no dia de hoje é: dor e saudade (...) N&o perdi um filho, perdi um
amigo, companheiro, parceiro de aventuras e principalmente um
confidente maravilhoso. Meu filho pagou um prego muito alto pelo fato
de ser um ser auténtico, sincero, corajoso e livre de preconceitos e
hipocrisias™®4. Dos inimeros casos obtidos através da pesquisa
“transexual suicidio”, em nenhum deles consta a informacdo de que o
evento se deu em razdo de arrependimento em relacdo as terapias
hormonais, cirurgias de readequacdo ou mesmo em relacdo aos
documentos civis por ventura alterados através de determinagéo judicial.

A falta de uma estatistica oficial, ou seja, realizada por 6rgaos
publicos encarregados da Seguranga Publica nos Estados da federacéo,
inimeras associacGes e organizacdes ndo governamentais tém trabalhado
no sentido de quantificar e detalhar as mortes e as a¢Ges de homo, bi e
transfobia, com vistas a dimensionar a extensdo do dano a vida de todo o
coletivo LGBTI no Brasil. Por exemplo, 0 GGB — Grupo Gay da Bahia,
uma das organiza¢cBes mais atuantes nessa atividade de exposicdo da
violéncia a comunidade LGBTI brasileira, publicou em 2016, os dados
obtidos durante 0 ano de 2015 em todo o territério nacional. Observa-se
que das 318 mortes catalogadas 37% refere-se a morte de pessoas “trans”,
e dentro desse percentual, no ano de 2015 a pesquisa ndo constatou
nenhuma morte por suicidio em relacdo a esse segmento do coletivo
LGBTI. Os suicidios foram verificados apenas em relacdo ao segmento
de gays e bissexuais, totalizando, em 2015, a cifra de 5 mortes. Isso
demonstra que o argumento levantado acerca do suicidio de pessoas
“trans” ou é inexistente ou quando é verificado esta ligado a questdes de
transfobia®®.

83 Texto retirado do perfil de Kayla Franga, na rede social Facebook.

84 Os dois casos acima mencionados, foram obtidos através de uma simples
pesquisa realizada no google. Para tanto digitou-se as palavras “transexuais” e
“suicidio”. Os casos mencionados estd0 entre as primeiras respostas dadas pelo
mecanismo de pesquisa. Nota-se, analisando esses casos, como quase todos 0s
demais, que os casos de suicidios de pessoas trans estdo relacionados, em quase
sua totalidade, a questfes de transfobia.

85 Dados colhidos do relatério anual do GGB. Disponivel em: <
http://pt.calameo.com/read/0046502188e8a65b8c3e2> Acesso em 27. Nov.
2016.
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Um terceiro argumento que também pode ser refutado é aquele que
reforca as concessoes estratégicas®®®. De um lado as pessoas “trans” e do
outro o Estado, que somente custeia as terapias e as cirurgias a partir da
existéncia do diagnostico de disforia de género. BENTO e PELUDIO
explicam que para as pessoas transexuais que precisam utilizar os servigos
publicos para realizarem determinadas transformacgdes corporais, a
retirada do carater de transtorno das classificacGes e defini¢des referentes
as suas vivéncias é uma preocupacao. No entanto, hd também aqueles que
defendem a manutencdo do género como categoria diagnostica,
ancorando-se de forma oportunista no argumento do acesso aos servigos
publicos de salde, sobremaneira aqueles profissionais que operam
fielmente as disposicdes do DSM e do CID®’. Para ambas as autoras, no
entanto, independentemente do interesse que motiva a defesa do
diagnéstico de género, o que ocorre “¢ uma inversdo a logica do
pertencimento a uma comunidade chamada Estado-Nacgdo pois 0s
interesses hegemoénicos do Estado passam a ser defendidos como
verdades a-historicas e a biopolitica passa a ser naturalizada por um
discurso de atemporalidade’®.

Essa afirmacédo decorre do fato de que se para o Estado as pessoas
normais em relacdo ao género sdo aquelas que possuem correspondéncia
entre 0 sexo, a performance e as praticas afetivas, e se essa definigdo gera
modo de operar que exclui todos os demais sujeitos que vivem fora desses
marcos, estar-se diante de “uma contradicdo com sua propria defini¢ao
universalizante”8°. Assim:

[...] A resposta para resolver essa contradicdo nos
limites do DSM é a inclusdo excludente. O siléncio
diante de uma producéo e reproducdo de uma
cidadania precaria e deficitaria, intencionalmente
implementada pelo Estado, nos retira da posicéo de
vitimas para a de cumplices. Concordar que o
género continue sendo diagnosticado, em vez de

86 por concessdes estratégicas deve-se entender o movimento que condiciona,
por parte do Estado, o respectivo atendimento & salide da pessoa “trans” ao
diagnostico de disforia de género.

87 Cf. BENTO, B; PELUDIO, L., 2012, p. 577.

88 BENTO, B; PELUDIO, L., 2012, p. 577.

89 |dem, ibidem, p. 577.



questionado, é permitir que os seres construidos
como abjetos devessem continuar habitando as
margens do Estado. O Estado ganha sua concretude
nas acles de sujeitos histéricos. Fazemos o Estado
a cada ato em que o experienciamos. Ele ndo é um
ente substantivado, uma forga abstrata que paira
sobre nossas cabecas e que tem o poder absoluto e
nao estd acima do mundo da vida®®.

Condicionar o acesso ao cuidado integral a salde das pessoas
“trans” ao diagndstico de género €, nos dizeres de CABRAL, por em
evidéncia o terrorismo discursivo que sustenta a cidadania cirdrgica. E
mais, condicionar o exercicio digno das identidades de género ndo
binarias a um diagndstico médico é colocar obstaculo ao exercicio da
personalidade individual que ndo consta de nenhum instrumento
normativo®. Assim as concessoes estratégicas restam refutadas, vez que
¢ dever do Estado prestar assisténcia a todos que necessitem,
independente das concepcgdes de normalidade psiquica que cologuem
num determinado coletivo de pessoas uma pecha diagndstica que nédo
existe.

Um Jltimo argumento que legitima a patologizacdo das
identidades de género das pessoas “trans” é a questdo da autoridade
cientifica. Por esse argumento, o diagnostico de género deve ser mantido
porque estd previsto no DSM, no CID e no SOC; e por estar nesses
documentos, sob diversas nomenclaturas, a transexualidade esta
cientificamente comprovada como sendo anormalidade de género.

Contudo, uma simples leitura do DSM, por exemplo, demonstra
qgue os principios de testabilidade utilizados para a insercdo da
transexualidade como transtorno mental podem ser questionados. Os
transtornos de identidade de género, que identificam o fenémeno
transexual ndo possuem cientificidade comprovada, nas letras proprias do
manual em andlise, o qual no excerto “achados laboratoriais associais,
afirma que:

80 |dem, ibidem, p. 577.

81 Cf. CABRAL, Mauro. “Relatorio”. In: ARILHA, Margareth; LAPA, Thais
de S.; PISANECHI, Tatiane C. Transexualidade, travestilidades e direito a satde.
Sédo Paulo: CCR, 2010, p. 210.
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[...] N&o existe qualquer teste diagnéstico
especifico para o Transtorno da Identidade de
Género. Na presenca de um exame fisico normal,
geralmente ndo se indica o caridtipo de
cromossomas sexuais e avaliagbes de horménios
sexuais. A testagem psicolégica pode revelar
identificacdo ou padrfes de comportamento do
género oposto®®?,

Em que pese esteja 0 DSM em sua 5? versdo, observa-se que 0sS
achados laboratoriais que ndo especificavam um diagndstico especifico
para a transexualidade renderam apenas a retirada do termo “transtorno
de identidade de género”, colocando-se em seu lugar a “disforia de
género”, mantendo assim o carater de doenca metal ndo diagnosticavel
por exames clinicos.

O SOC parece também reconhecer limitagdes cientificas aos testes
realizados para a producdo do diagnostico de disforia de género, todavia,
faz constar em seu texto a esperanga de que essas incertezas poderdo ser
resolvidas no futuro, através de outras investigacBes cientificas. Nas
palavras de BENTO e PELUCIO, tal afirmacdo é suficiente para
comprovar a nao cientificidade do diagndstico, no entanto, mesmo com
essa constatacdo, a disforia € mantida no manual, causando consequéncias
graves na vida de inimeras pessoas pelo mundo afora.

A leitura dos manuais em referéncia demonstra que, em verdade, a
cientificidade constante de suas letras repousa Unica e exclusivamente na
definicéo da disforia de género através de protocolos universais, nos quais
se define a normalidade e a anormalidade de género, a orientar e também
autorizar intervengdes corporais, para, ao fim, reconhecer que nédo ha
nenhuma confiabilidade nas afirmacdes feitas sobre os diagnosticos de
género.

O caso especifico do DSM demonstra tratar-se de um codigo que:

%2 DSM-V. Disponivel em: http://c026204.cdn.sapo.io/1/c026204/cld-
file/1426522730/6d77c9965e17b15/b37dfc58aad8cd477904b9bb2ba8a75b/oba
udoeducador/2015/DSM%20V .pdf. Acesso em 20. Nov. 2016.



[...] materializa uma vis&o cultural hegeménica e
singular de género, mas que, contraditoriamente,
consegue seu éxito por apresentar-se como
universal porque tem como aliada a retérica da
cientificidade de seus achados. Portanto, a defesa
da diferenga sexual como dado primeiro para se
definir o género é uma construcdo de género. E
preciso reafirmar que o DSM-V, 0 CID-10 e 0 SOC
sdo falaciosos e produtores institucionais de
identidades abjetas. Quem formula esses cddigos é
um grupo fechado de especialistas orientados pelos
preceitos heteronormativos que, alids, tém
fundamentado a ciéncia ocidental moderna®®?,

Sobre esse ltimo argumento, importante mencionar a doutrina de
WALTERS, segundo o qual:

O discurso psiquiatrico parte da nogdo de que o
diagndstico é o resultado do conhecimento
produzido através do método cientifico. No
entanto, se 0 metodo é tdo confidvel, porque todos
nds, pessoas transexuais, vivemos nosso género de
maneira tdo distinta? Se ha uma condigdo
congénita ou biolégica para a suposta
"transexualidade”, como se explica, entdo, que
alguém decida ser trans aos 14 anos e outras
pessoas aos 40 e outra aos 80? E como explicar as
diferencas na maneira de viver o género - e 0s
transitos entre todos estes - nas diferentes classes
sociais?%

Os argumentos acima refutados demonstram quédo falhas séo as
ideias que reforcam o diagndstico de género como uma doenca mental.
Essa concepcdo patologizante foi recepcionada e produzida em parte pelo
Estado brasileiro. Diz-se em parte porque se por um lado o conhecimento

83 BENTO, B; PELUDIO, L., 2012, p. 578.

84 WALTERS, Pau Crego. Construir lo que somos. In: MISSE, Miguel; COLL-
PLANAS, Gerald. El género desordenado: criticas en torno a la patologizacion
de la transexualidad. Barcelona e Madrid: Egales, 2011. p. 248-252.



337

médico-bioldgico produzido no Ocidente foi o responsavel pela abjecdo
das identidades “trans”, alocando-as numa invisibilidade legal e social,
por outro lado h& de se observar que em situagdes pontuais (acdes
judiciais que pedem a adequacdo do género social ao género civil) e nas
microesferas de interacdo social, a sistematica patologizande vem
perdendo espago. Essas situagdes pontuais demonstram um caminho de
vitorias a comunidade “trans”, mas também revelam certas ambiguidades
gue tém caracteristicas tipicamente nacionais, quando se verifica que a
concessao de direitos a coletivos historicamente oprimidos demonstra a
criacdo de uma espécie de cidadania contingente. Inicia-se pela
despatologizacéao verificada nas microesferas e na sequéncia entra-se na
questdo judicial.

Nos dltimos anos € inegavel que a mobilizacdo pelo
reconhecimento de direitos & populagdo “trans” em varios paises
ocidentais tem possibilitado varias conquistas, a exemplo da mais
avancada lei de identidade de género, publicada na Republica Argentina.
Eessa Lei normatizou as cirurgias de redesignagdo sexual, as terapias
hormonais e a mudanca nos documentos civis dos e das transexuais
argentinos. A evolucdo em matéria de Direitos Humanos ocorrida na
Argentina, primeiramente com publicacéo da lei do casamento igualitario
e em continuidade, com a lei de identidade de género, esta Ultima no ano
de 2012, demonstram que as questdes ligadas a diversidade sexual
necessitam ser politizadas pois envolvem para além de Direitos Humanos
e fundamentais, questbes de autonomia e de reconhecimento da
personalidade juridica dos individuos. No Brasil, contudo, observa-se a
ocorréncia de um fenémeno intrigante, que caracteriza certa criatividade
guando comparado com outros paises: a falta de legislacdo especifica
como possuem alguns paises pioneiros na matéria, elaborou-se uma
espécie de paliativo para tentar superar o vacuo legal que torna invisiveis
transexuais que aqui vivem.

Para dar continuidade a esse raciocinio, importante realizar-se uma
contextualizacdo das experiéncias transexuais no Brasil.

No fim dos anos 50 e principios dos anos 60 do século XX, quando
Harry Benjamin estabeleceu nos Estados Unidos da América a dicotomia
Travestis-Transexuais nos discursos médicos, no Brasil democréatico do
Pds-Segunda Guerra Mundial, as pessoas “trans” lograram dar um passo
inicial, partindo do carnaval popular, em direcdo aos teatros das grandes
cidades, e com isso, angariaram aceitacdo social mais majoritaria.
Enquanto se inauguravam abertamente bares direcionados ao publico
sexo-diverso e surgiam multiplas autodeterminag@es nas subculturas gay,
lésbicas e “trans”, determinadas pessoas como a, hoje, mundialmente



famosa Rogéria, viviam uma ascensdo como novas estrelas nacionais.
Sobre essa personalidade, BALZER explica que a sociedade da época a
denominou como sendo uma travesti, que naqueles anos significava
artista de transformismo, ainda que Rogéria ndo personificasse nenhum
transformista, mas sim sua propria identidade “trans”®5, Em entrevista
realizada por BALZER, como parte de sua tese de doutoramento junto a
Universidade de Berlim, em 2008, Rogéria explicou que sempre se sentiu
feminina e, como muitas outras travestis de seu tempo, tomava horménios
para lograr aparéncia mais prédxima de uma mulher, na concep¢do
ocidental do termo®.

O estrelato de Rogéria, assim como de muitas outras travestis
brasileiras experimentou final brusco no ano de 1964, em razdo golpe
militar que levou o Pais a uma ditadura que durou vinte anos. O governo
militar declarou gays, Iéshicas e travestis inimigos da moral da familia
tradicional brasileira, aos quais deveria todo o aparato estatal combater.
As consequéncias, especificamente em relacdo as travestis, foram a
proibicdo do exercicio laboral, a censura e as prisfes arbitrarias em
qualquer parte da cidade; aquelas pessoas que, assim como Rogéria,
tinham condig¢des financeiras, se exilaram, as demais permaneceram no
Pais estando expostas a violéncia e a arbitrariedade da policia e das forgas
armadas. Como aponta BALZER, mesmo nesse Estado de Excecdo se
desenvolveram discursos préprios e novos métodos de modificacdo
corporal, a exemplo da injecdo de silicone industrial liquido para lograr
curvas, seios e feicoes femininas®’.

Apos os vinte anos de ditadura militar, a sociedade brasileira ndo
mais enxergava as travestis como estrelas do teatro, mas sim como
criminosas associadas a prostitui¢do, ao uso de substancia psicoativas
proibidas e, mais tarde, ao HIV/AIDS, o que fez com que até os dias
atuais, grande parte, sendo quase a totalidade de pessoas “trans” no Brasil
se vejam afetadas pela exclusdo no mercado de trabalho formal,
obrigando-as, por necessidade econémica, a ganhar a vida com o trabalho

85 Cf. BALZER, Carsten. Eu acho que transexual é aquele que disse: Eu sou
transexual. Reflexiones etnolégicas sobre la medicalizacién globalizada de las
identidades trans a través del ejemplo de Brasil. In: MISSE, M. & COLL
PLANAS, G. (eds.). El género desordenado. Criticas en torno a la patologizacion
de la transexualidad. Madrid: Egales, 2012, p. 88.

86 Cf. BALZER, C., 2012, p. 89.

87 |dem, ibidem, p. 89.
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sexual. De se mencionar que estrelas como Rogéria, que voltaram do
exilio, passaram a utilizar de vez o nome de “transformistas” como forma
de dar continuidade as suas carreiras, aumentando assim a multiplicidade
de conceitos e termos subculturais acerca das experiéncias “trans”, o que
de certo modo colocou essas pessoas novamente nos canais e programas
de TV, aexemplo do Programa Silvio Santos, no SBT (Sistema Brasileiro
de Televisdo) e no Chacrinha®®8, programa exibido pela Rede Globo de
televiséo.

Os profissionais de salde que realizavam cirurgias de adequagéo
sexual em pessoas transexuais, durante a ditadura, foram presos e
condenados pelo crime de lesBes corporais, 0 que somente comegou a
mudar no fim da década de 90, do século passado, a partir da aprovacdo
da Resolucdo DFM 1.483/978%°, que legalizou os procedimentos de
transgenitalizacdo no pais®°. Ao mesmo tempo, adentraram no Brasil de
forma massiva o0s discursos norte-americanos medicalizantes,
convertendo as pessoas “trans” outrora criminalizadas durante a ditadura,
em pessoas efetivamente doentes e também a margem da lei civil, pois
que de fato essas pessoas sairam do imaginario social para comporem as
cifras da invisibilidade legal.

Ao contrario do que foi experimentado pela comunidade de
lésbicas e gays, o coletivo formado por pessoas “trans” ndo logrou
atencdo do Estado brasileiro, na primeira década do século XXI®1,
Aquela comunidade comegou a obter decisdes judiciais que incluiam
desde a questdo do reconhecimento da unido estavel entre pessoas de
sexos idénticos, passando por autorizagdo para adocdo bilateral e por
direitos sucessorios, até o reconhecimento do direito ao casamento
igualitario. O coletivo “trans” experimentou outro movimento.

Basicamente quando se intenta descrever o caminho percorrido por
pessoas transexuais no Brasil no tocante ao reconhecimento de seus
direitos, para além do aspecto historico de suas trajetérias pessoais, €
comum mencionar-se a inven¢do do chamado “nome social”. Diz-se

88 José Abelardo Barbosa de Medeiros, mais conhecido como Chacrinha, era
apresentador do programa televisivo Cassino do Chacrinha, exibido pela Rede
Globo. Nesse programa apresentavam-se artistas nacionais de renome além de
calouros, que buscavam na TV uma chance de chegar ao estrelato.

89 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugédo DFM 1.483, 1997.

870 Cf. COUTO, Edvaldo Souza. Transexualidade: O corpo em mutagio.
Salvador: Editora Grupo Gay da Bahia, 1999, p. 105-108.



invencdo porque em nenhum outro pais é possivel observar tamanha
criatividade. O nome social engloba uma série de normas que regulam o
respeito a identidade de género em esferas menores de poder, a exemplo
das universidades, bancos publicos e privados e reparticdes publicas
especificas. Essa singularidade do nome social poderia ser considerada
fruto da inexisténcia de uma lei federal que discipline a matéria, todavia,
essa invencdo a brasileira apresenta dados que podem ajudar a verificar
como as elites politicas (inclua-se as elites econdmicas, sexuais, de género
e raciais) se apoderaram da estrutura do Estado com vistas a impedir a
entrega de direitos a populagdes historicamente estigmatizadas.

Nessa medida, o nome social revela um modo especial, uma pratica
tipica dos detentores do poder no Brasil que apenas garantem conquistas
a essas populacdes de forma seccionada, ou como bem explica BENTO,
“a conta-gotas, aos pedacos”®’2. Para a autora, esse movimento garante
efetivamente que os excluidos sejam incluidos para continuarem dentro
do processo de excluséo®’3, o que remete a se considerar, nessa discusséo,
0 que ¢ cidadania, ou mesmo quem é um cidadao.

A cidadania, para MARSHALL, é composta por trés dimensdes: a
dimensdo social, a civil e a politica®”*. Para que se considere alguém como
cidadao todas essas dimensdes precisam ser verificadas. A dimensao civil
é composta pela gama de direitos necessarios a liberdade individual; a
dimensdo politica abarca o direito de participar no exercicio do poder
politico; e a dimensdo social parte do direito a um minimo bem-estar
econdmico até a seguranga de participar da vida social e de ser
considerado um ser civilizado.

Partindo dessa concepcéo de cidadania, originariamente criada em
relacdo a populacéo do Reino Unido, é possivel concluir que a falta de
alguma dessas dimensfes estar-se diante de uma espécie de cidadania
contingente. A cidadania contingente representa, assim, dupla negacgéo de
cidadania, vez que nega aos destinatarios tanto a condi¢do humana quanto
a condicdo de sujeito a pessoas que carregam em Seus COrpos
determinadas marcas identificatérias®®. Essa dupla negacdo pode ser
conferida na trajetdria histérica impingida no corpo das mulheres,

82 BENTO, B.,2014, p. 166.

873 Cf. BENTO, B., 2014, p. 166.

874 Cf. MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe social e status. Rio
de Janeiro: Zahar, 1967.

875 Cf. BENTO, B., 2014, p. 167.
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especialmente em relagdo ao direito ao voto e a igualdade civil, de
homens negros e de mulheres negras, e relacdo a toda a retérica juridica
criada a partir da Lei Euzébio de Queir6z, passando pela Lei do Ventre
Livre, pela Lei dos Sexagenarois, chegando & Le Aurea, assim como de
Iéshicas, de gays e também das pessoas “trans”.

Esse modus operandi, pode ser melhor clarificado quando
aprofundada a batalha legal e juridica perpetrada por homens e mulheres
homoessuais no Brasil. Em 1995, a entdo deputada federal Marta Suplicy
apresentou 0 projeto de Lei 1151/1995, do qual constava a
regulamentacdo da unido entre pessoas de sexo idéntico. Esse projeto ndo
obteve qualquer desenvolvimento naquela casa federal, inobstante a vida
das pessoas diretamente interessadas continuar a se desenvolver. Assim,
gays e lésbicas passaram a recorrer ao Poder Judiciario para obterem o
reconhecimento de direitos atinentes ao status familia, a exemplo da
adocdo, da dependéncia em relacdo a previdéncia privada e ao Imposto
de Renda, e também a prdpria conformacdo da unido estavel nos moldes
delineados pela lei as pessoas de sexos diversos.

Ainda no ano de 2000, registre-se, 0 Ministério Publico Federal
apresentou acdo junto a sec¢do judiciaria de Porto Alegre requerendo que
0 INSS (Instituto Nacioal da Seguridade Social) reconhecesse o direito
previdenciario dos companheiros homossexuais, de forma que a partir do
deferimento da medida liminar pela Justica Federal daquele Estado, cujos
efeitos abrangem todo o territério do Pais, o direito de previdéncia foi
estendido a todos e todas que o requeressem e fizessem a prova da uniao
estavel®’®. No que toca a adocédo ndo unilateral, ou seja, naquela em que
duas pessoas de sexos idénticos requerem esse provimento, somente em
2005 se teve noticia de decisdo favoravel, a qual foi proferida pela justica
de Bagé, no Estado do Rio Grande do Sul®"’.

876 A medida liminar foi confirmada na sentenca de primeiro grau e o recurso
interposto pelo INSS, apés a procedéncia do pedido ter sido mantida pelo
Tribunal Regional Federal, foi desprovido pelo Superior Tribunal de Justica. Para
ter acesso ao acorddo: <  http://www.prsp.mpf.gov.br/prdc/area-de-
atuacao/dsexuaisreprod/Parecer%20-%20ACP%20-%20INSS%20-
%20inclusao%20do%20companheiro%20homossexual%20c.pdf> Acesso em
27. Nov. 2016.

877 Segundo narra ARAUJO, no Estado do Rio Grande do Sul, na cidade de Bagg,
em novembro de 2005, foi concedida adogdo de dois meninos a duas mulheres
gauchas, que conviviam em unido afetiva estavel ha mais de 07 (sete) anos, pelo
Juiz da Vara da Infancia e da Juventude daquela Comarca, Dr. Marcos Danilo



Apenas em 2009, € que o Poder Judicidrio passou a receber
demandas requerendo o deferimento da possibilidade de incluséo de
companheiro e/ou companheira homossexual como dependente de
Imposto de Renda. O Ministério Publico Federal do Piaui ajuizou nesse
ano Acdo Civil Publica®”® requerendo esse provimento, o qual foi
deferido, em sede de liminar pela Justica Federal daquele Estado, todavia
os efeitos dessa decisdo somente foram aproveitados naquele Estado.

A caminhada desse coletivo ndo parou por ai. Em 2011, o STF
(Supremo Tribunal Federal), em decisdo unanime, reconheceu a
equiparagdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo as unides entre
pessoas de sexos diversos, 0 que teoricamente viabilizaria os direitos a
pensdo por morte, por acidente, a heranca e também a adocdo. Nesse caso

Edon Franco. No caso, 0 Juizo estendeu a companheira da mae adotiva, o vinculo
da maternidade para com os menores, pois, além da convivéncia de fato, sendo
educados e convivendo com ambas, 0 pedido da outra mae socio-afetiva se
baseou no desejo de compartilhar, juridicamente, com a sua companheira
(legalmente mée adotiva), as mesmas responsabilidades e deveres juridico-
parentais com os menores. O Ministério Publico da Comarca em questdo recorreu
da decisdo, por entender que “a adogdo por casal convivente em unido estavel
somente poderia ocorrer da unido entre homem e mulher”. Nao obstante, o
vanguardista Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por intermédio
da Sétima Camara Civel, negou provimento, por unanimidade, & Apelagéo Civel
interposta pelo Ministério Publico (Proc. 70013801592), confirmando a
possibilidade de adogdo por casal homoafetivo. Reportando-nos ao Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, ndo podemos deixar de citar trecho de artigo escrito
pela entdo Desembargadora Maria Berenice Dias, especialista em Direito
Homoafetivo, no que diz respeito a adogdo: “Vivendo em familias homoafetivas
e possuindo um vinculo juridico com relagdo a apenas um par, resta
absolutamente desemparada com relagéo ao outro, que também é considerado pai
ou mée. A auséncia do estabelecimento de uma relagdo chancelada juridicamente
gera a absoluta irresponsabilidade de um dos genitores para com a crianca. ...
Negar a possibilidade de reconhecimento da filiacdo que tem por base a
afetividade, quando os pais sdo do mesmo sexo é uma forma perversa de
discriminagdo que s6 vem prejudicar quem apenas quer ter alguém para chamar
de mée, alguém para chamar de pai. Se sdo dois pais ou duas maes, ndo importa,
mais amor ira receber”. ARAUJO, Cristine Borges da Costa. A adogAo por casal
homoafetivo. Disponivel em: < http://araujoecosta.com/images/1.pdf> Acesso
em 27. Nov. 2016.

878 Processo n. 2009.40.00.001593-9. Por decisdo do Tribunal Regional Federal
a liminar foi confirmada e os efeitos da sentenga foram mantidos apenas a quem
residia no Estado do Piaui.
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em especial, os casais formados entre pessoas de mesmo Sexo, que
tiveram reconhecido seu direito & extensdo do conceito de familia, outrora
deferido apenas as familias formadas por pares heterossexuais, passaram
a ter certo Gbice a transformacdo de suas unides em casamento. Isso
porque apesar de a Constituicdo da Republica estabelecer em seu artigo
226, 83° que a unido estavel somente seria reconhecida entre um homem
e uma mulher (essa primeira parte do dispositivo legal foi a que recebeu
interpretacdo conforme para determinar que sua leitura fosse feita de
forma a possibilitar o reconhecimento entre duas pessoas, independente
do sexo natural), deveria a lei facilitar sua conversdo em casamento. A
partir da decisdo proferida pelo STF, diversos casais compareceram aos
cartérios de registro civil requerendo justamente essa conversao, o0 que
liminarmente foi negado pelos respectivos oficiais de registro. O
Conselho Nacional de Justica, no ano de 2013, em exercicio de sua
competéncia constitucional de administrar o Poder Judiciario do Brasil,
com vistas a resolver de vez essa questdo, fez publicar a Resolugéo 175%7°,
determinando a todos as cartorios que seria vedado as autoridades
competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unido estavel em casamento entre pares homoafetivos; a
recusa & efetivacdo dos referidos procedimentos implicaria a imediata
comunicacao ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

A partir do exemplo anterior, os qual demonstra 0 modelo de
concessdo de cidadania a conta-gotas em relagdo a coletivos
estigmatizados, é possivel identificar-se um ponto em comum entre tais
situagdes: a conquista de direitos que por motivacdo constitucional e
internacional deveriam ter eficacia plena desde o primeiro momento, foi
sendo “legislada” aos poucos. BENTO, ao tratar dessa questdo explica
gue é como se houvesse um subtexto direcionado aos/as excluidos:
“calma, vamos ver o quanto vocé resiste e se vocé acredita mesmo que
merece adentrar no reino da cidadania”®°, Essa forma de lidar com a
ampliacdo dos limites da cidadania é um caracter tipicamente brasileiro,
como acontece, inclusive com a questdo do nome social para as pessoas
transexuais.

De pronto, é importante frisar que a criagdo de leis estabelecendo
0s contornos do exercicio da identidade de género fora dos marcos
binarios se d& partindo-se da compreensdo que o legislador tenha sobre o

879 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Resolugéo 175, 2013.
80 BENTO, B., 2014, p. 172.



gue seja género. Assim, estando essa concepcao mais proxima de uma
visdo bioldgica (sexo biolégico macho x fémea, inalterdveis), serdo
grandes as exigéncias para o deferimento do direito de realizacdo de
intervencbes cirurgicas, de terapias hormonais e para a alteracdo de
prenome e de género nos documentos civis. Nota-se que nessas
legislacbes o Estado confere ao Direito normatizado um carater
autorizativo, pois € comum estipular-se a necessidade de diagndsticos
psiquiatricos e psicoldgicos para que seus pedidos sejam validos e
procedentes.

A titulo de exemplo, cita-se a Lei de Identidade de Género da
Espanha. Essa concepgdo autorizativa faz com que as pessoas “trans” que
desejem alterar seus documentos, sem terem se submetido a cirurgia de
transgenitalizacdo, necessitem de um diagndstico de Disforia de Género
emitida por um médico especialista®’. Exemplo contrario pode-se colher
da Lei de Identidade de Género da Argentina, na qual o que prevalece nao
¢ a concepcdo patologizante da identidade, mas sim o
autoreconhecimento como pessoa “trans”, ndo sendo requerido da pessoa
interessada qualquer tipo de exame ou de atestado para que se possa
realizar a alteracdo de prenome e género nos documentos civis®?.

81 ESPANHA. Ley N°3, 2007. Art. 4. Requisitos para acordar la rectificacion. 1.
La rectificacion registral de la mencion del sexo se acordard una vez que la
persona solicitante acredite: a) Que le ha sido diagnosticada disforia de género.
La acreditacion del cumplimiento de este requisito se realizard mediante informe
de médico o psicdlogo clinico, colegiados en Espafia o cuyos titulos hayan sido
reconocidos u homologados en Espafia, y que debera hacer referencia: 1. A la
existencia de disonancia entre el sexo morfolégico o género fisiolégico
inicialmente inscrito y la identidad de género sentida por el solicitante o sexo
psicosocial, asi como la estabilidad y persistencia de esta disonancia. 2. A la
ausencia de trastornos de personalidad que pudieran influir, de forma
determinante, en la existencia de la disonancia resefiada en el punto anterior. b)
Que ha sido tratada médicamente durante al menos dos afios para acomodar sus
caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado. La acreditacion
del cumplimiento de este requisito se efectuard mediante informe del médico
colegiado bajo cuya direccion se haya realizado el tratamiento o, en su defecto,
mediante informe de un médico forense especializado. (grifos nao existentes no
original).

82 ARGENTINA. Ley n° 26.743, 2012. ARTICULO 2° — Definicién. Se
entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado
al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto
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No Brasil, em especifico, o projeto de Lei de Identidade de Género
em tramite no Congresso Nacional, desde 2013, é orientado por uma
sistematica completamente despatologizante, a exemplo da legislacdo
argentina. Mas, a conjuntura politica tanto do Senado Federal quanto da
Céamara dos Deputados deixa claro que esse projeto, assim como todos 0s
outros que de alguma forma tentaram tutelar direitos relativos a
diversidade sexual, ndo saird do papel. E justamente desse impasse
legislativo que surge a questdo do ‘“nome social”.

O Brasil é o Unico pais de que se tem noticia que, em razéo do
qguadro acima apresentado, possui sistemas de micro-interacdo que
garantem um direito que é negado em razdo da inexisténcia de
determinada disciplina legal. O “respeito” a identidade de género de
pessoas “trans”, a falta de uma legislacao, ¢ feito por intermédio do “nome
social”. E assim que, por exemplo, uma estudante “trans” podera ter seu
nome social na chamada escolar; no entanto, no mercado de trabalho e
em todas as outras dimens6es de sua vida, se vera obrigada a submeter-se
a situacdes de humilhagdo em razdo de portar documentos que estejam
em dissonancia em relacéo a sua performance de género.

Para que se possa estabelecer o paradoxo e assim chegar ao &mago
da ambiguidade criada com o “nome social”, utilizar-se-4 0 exemplo da
Resolugdo n. 232/2012, publicada pelo Conselho Universitario da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, cuja normatizacdo é
similar ao de outras institui¢fes. Dispde o artigo 1° da referida Resolugdo

puede involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través
de medios farmacoldgicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que ello sea
libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la
vestimenta, el modo de hablar y los modales. ARTICULO 4° — Requisitos. Toda
persona que solicite la rectificacion registral del sexo, el cambio de nombre de
pila e imagen, en virtud de la presente ley, deberd observar los siguientes
requisitos: 1. Acreditar la edad minima de dieciocho (18) afios de edad, con
excepcion de lo establecido en el articulo 5° de la presente ley.2. Presentar ante
el Registro Nacional de las Personas o sus oficinas seccionales correspondientes,
una solicitud manifestando encontrarse amparada por la presente ley, requiriendo
la rectificacion registral de la partida de nacimiento y el nuevo documento
nacional de identidad correspondiente, conservandose el ndmero original. 3.
Expresar el nuevo nombre de pila elegido con el que solicita inscribirse. En
ningin caso sera requisito acreditar intervencién quirdrgica por
reasignacion genital total o parcial, ni acreditar terapias hormonales u otro
tratamiento psicol6gico o0 médico (grifos ndo existentes no original).




gue sera assegurado ao aluno ou a aluna da UFRN, cujo nome oficial ndo
reflita adequadamente sua identidade de género, a possibilidade de uso e
de inclusdo nos registros académicos do seu nome social. Define-se, ato
continuo, o conceito de nome social, o qual sera considerado como sendo
0 modo como a pessoa € reconhecida, identificada e denominada na sua
comunidade ou meio social, quando o nome oficial ndo refletir sua
identidade de género ou possa implicar qualquer tipo de constrangimento
ao portador do documento civil.

Da leitura do dispositivo mencionado no paragrafo anterior,
observa-se que dentro do ambiente académico da UFRN, para que o
estudante ou a estudante tenha sua identidade de género reconhecida nao
se faz necessario qualquer tipo de exigéncia, seja relativa a exames
médicos ou outros documentos, devendo o/a interessado/a comparecer ao
setor responsavel pelo registro escolar, preencher um formulario e assim
proceder com a alteracdo, o que também poderé ser feito por servidores
técnicos e professores daquela instituicdo federal de ensino, nos moldes
da Portaria n.233/2010, do Ministério do Planejamento®3, Ademais,
compulsando-se o documento em analise, verifica-se que é também
reconhecido pela Resolugéo o direito de ser chamado oralmente pelo seu
“nome social”, sem que haja mencdo ao seu nome civil, incluso nas
frequéncias de aulas, entrega de certificados e em solenidades de colacéo
de grau, defesa de trabalhos de graduacdo (TCC) de mestrado
(dissertacdo) e doutorado (tese), o que se estende as declaragBes e
documentos similares produzidos pela universidade.

83 MINISTERIO DO PLANEJAMENTO. Portaria n°233, 2010. Art. 1° Fica
assegurado aos servidores publicos, no ambito da Administragdo Publica Federal
direta, autarquica e fundacional, o uso do nome social adotado por travestis e
transexuais. Paragrafo Gnico. Entende-se por nome social aquele pelo qual essas
pessoas se identificam e sdo identificadas pela sociedade. Art. 2° Fica
assegurada a utilizacdo do nome social, mediante reguerimento da pessoa
interessada, nas sequintes situacdes: | - cadastro de dados e informagdes de uso
social; Il - comunicages internas de uso social; Il - endereco de correio
eletronico; 1V - identificagdo funcional de uso interno do 6rgdo (crachd); V - lista
de ramais do 6rgdo; e VI - nome de usuario em sistemas de informatica. § 1° No
caso do inciso IV, o nome social devera ser anotado no anverso, e 0 nome civil
no verso da identificagdo funcional. § 2° No Sistema Integrado de Administracéo
de Recursos Humanos - SIAPE sera implementado campo para a inscri¢do do
nome social indicado pelo servidor. (grifos ndo existentes no original).
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BENTO, que é professora da UFRN e foi uma das percussoras da
adogdo do “nome social” no ambito daquela instituicdo explica que essa
normatizacéo refere-se a um nivel capilar das relagdes sociais, que é o
ambiente académico, e que o 6rgdo maximo daquela instituicdo orientou-
se por uma sensibilidade bastante singular que foi a de garantir que as
normas gerais ganhassem vida onde a vida realmente acontece: nas
interacBes cotidianas e nas microinteracdes®®*. Tais normas gerais,
complementa a autora, sdo aquelas oriundas da propria Constituicdo de
Republica (arts. 3°, IV e 5°, caput®s, XLI, 205, 206, 1%¢), da Lei n.
9.394/968" que estabelece as Diretrizes e Bases da Educacéo brasileira
(art. 30, 1\/888),

Essa normatizacdo do uso do nome social no &mbito das interagdes
cotidianas e nas microintera¢des sociais também foi adotada por outras
instituigdes e 6rgdos, a exemplo do Ministério da Saide®®, Instituto

84 Cf. BENTO, B., 2014, p. 176.

85 Os arts. 3°, inciso 1V, e 5° caput e inciso XLI, da Constituicdo Federal de
1988, dispdem que constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacédo e que todos séo iguais perante
a lei, sem distin¢do ou discriminagdo de qualquer natureza, devendo a lei punir
qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.

86 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para O exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho. Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos
seguintes principios: | - igualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia na
escola;

87 BRASIL. Lei 9.394, 1996.

88 Art. 3° O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: IV -
respeito a liberdade e apreco a tolerancia.

89 MINISTERIO DA SAUDE. Portaria 1.820, 2009: Art. 4° Toda pessoa tem
direito ao atendimento humanizado e acolhedor, realizado por profissionais
qualificados, em ambiente limpo, confortavel e acessivel a todos. Paragrafo
Gnico. E direito da pessoa, na rede de servicos de saude, ter atendimento
humanizado, acolhedor, livre de qualquer discriminac&o, restricdo ou negacdo em
virtude de idade, raca, cor, etnia, religido, orientacdo sexual, identidade de
género, condigdes econdmicas ou sociais, estado de salde, de anomalia, patologia
ou deficiéncia, garantindo-lhe: I - identificagdo pelo nome e sobrenome civil,
devendo existir em todo documento do usuario e usuaria um campo para se
registrar o nome social, independente do registro civil sendo assegurado o uso do



Federal de Santa Catarina®®, Universidade Federal de Santa Catarina®,
dentre outros em ambito federal. Em &mbito estadual cite-se o0 Decreto n®
1.675/2009, do Governo do Estado do Pard, a Lei 5.916/2009, do Estado
do Piaui, o Decreto 55.588 do Estado de S&o Paulo, o Decreto 35051/2010
do Estado de Pernambuco, todos normatizando o uso do nome social no
ambito da Administracdo Pablica Estadual direta e indireta.

Da analise de todas essas normatizagdes depreende-se que de um
lado estdo todas as regulamentacdes relativas a identidade de género de
pessoas “trans” em multiplas instituicdes, ¢ do outro estd a completa
inexisténcia de leis que garantam e também que assegurem a vivéncia
digna de todas as experiéncias identitarias e da diversidade humana. Entre
essa inexisténcia e a proliferagdo de normas regulamentando em
pequenos ambitos o uso do nome social, é possivel reconhecer um
complexo paradoxo que esteve e estd sendo construido no Brasil no que
toca ao pleno reconhecimento do direito a autodeterminacdo do género:
de um lado a pessoa/estudante, para ter direito ao exercicio de sua
identidade de género ndo precisa apresentar qualquer documento que
ateste ser possuidor/a de transtorno, disforia ou outra neurodiscordancia;
doutro, essa mesma pessoa que naquele microssistema angariou o direito
de ter reconhecida plenamente sua identidade social, necessita de um
diagndstico de transtorno mental que lhe possibilite realizar intervengdes
em seu corpo para adequar-se ao género identificado, sendo que é esse
mesmo diagndstico que sera requisitado pelas autoridades judiciarias para
(ou ndo) deferirem pedidos de alteracdo de Registro Civil. Observa-se,
pois, que 0 mesmo Estado que reconhece é 0 mesmo que nega o direito a
identidade de género, ou em outra medida, é 0 mesmo que precariza tal
direito na medida em que condiciona a possibilidade de vivéncia plena
dessa identidade (nome e género nos documentos) a um laudo médico

nome de preferéncia, ndo podendo ser identificado por nimero, nome ou cddigo
da doenga ou outras formas desrespeitosas ou preconceituosas;

890 Deliberagdo n°006/2010: Art. 1° Fica determinada a possibilidade da inclusdo
do nome social de travestis e transexuais nos respectivos registros académicos de
todos os campi do Instituto Federal de Santa Catarina, em respeito aos Direitos
Humanos, a pluralidade e a dignidade humana, a fim de garantir o ingresso, a
permanéncia e o sucesso de todos no processo de escolarizagdo. Paragrafo Unico.
O nome social é aquele por meio do qual travestis e transexuais sao reconhecidos,
identificados e denominados no meio social, no ato da matricula ou a qualquer
momento, no decorrer do ano letivo.

81 Resolugdo Normativa n°18/CUN.
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psiquiatrico, bem como a necessidade de producdo de um processo
judicial para tal fim.

Essa conjuntura paradoxal permite excogitar como essa
configuragdo de ordem discursiva traduz uma “real farsa” no que toca ao
diagndstico de género e a patologizacdo dessas experiéncias identitarias
tdo plurais, como revelam-se ser as experiéncias “trans”. Ou seja, num
ambiente ha o pleno reconhecimento a identidade de género, noutro esse
mesmo direito é condicionado a assinatura de um profissional de salde,
atestando a disforia de género enquanto doenca psiquica. Leia-se, no
Brasil é esse 0 quadro que se apresenta quando se discute questdes de
direitos relativos a pessoas “trans”, o que nos faz questionar como ¢
possivel exigir-se desse coletivo laudos médicos para alteragéo corporal
e para alteracdo dos assentos de nascimento, se na escola, na universidade
e no trabalho (reparticBes publicas) encontra-se garantido o direito a
autodeterminacdo quanto a identidade de género.

A proliferagdo do nome social, sem davidas, representou e
representa, quando analisada a conjuntura politica e social do Brasil, um
avanco em termos juridicos, todavia, é importante questionar 0 motivo
pelo qual houve uma crescente criacdo de micronormatizagfes, como as
gue se trouxe anteriormente, e mesmo assim ainda persiste o siléncio legal
no que toca a adocdo de uma norma geral e nacional que ponha fim &
precariedade atinente a existéncia de todo o coletivo de pessoas “trans”.

Conforme licdo de BENTO:

[...] Embora se possa explorar e defender as
potencialidades desse “jeitinho brasileiro” por 1)
garantir ambientes menos hostis as pessoas trans e
2) fornecer argumentos locais e gerais contra a
patologizacdo, acredito que aqui ainda nos
movemos em uma dimensdo da cultura politica
brasileira onde cidadania é transmutada em dadiva.
A aprovagdo do nome social, por exemplo, nas
universidades ndo é uma garantia imediata de sua
efetivacdo. Pelos relatos de pessoas trans em
encontros nacionais, nota-se que ha um segundo
momento de luta: a implementagéo nas chamadas e
em outros documentos®®2,

82 BENTO, B., 2014, p. 177.



Paralelamente a questdo do nome social tem-se a judicializagéo das
demandas “trans”. Recorrer ao Poder Judiciario, no Brasil, na tentativa de
garantir a efetivacdo de direitos tem sido uma “novidade” no que toca ao
caminho percorrido pela coletividade LGBTI no sentido de reverter a
concepcao de cidadania contingente arraigada na sociedade. Esse recurso,
no entanto, ndo pdde ser utilizado pelas mulheres, em relacdo a
capacidade de votar e serem votadas, tampouco pelos escravos, na linha
do que se descreveu anteriormente. Assim, a judicializacdo da vida
tornou-se uma via Unica, em razdo do siléncio normativo especifico a
dirigir situagdes ligadas a coletividades historicamente estigmatizadas.
No caso especifico das pessoas “trans” observa-se, para além da
inseguranca juridica demonstrada no capitulo antecedente, um “vai-e-
vem” de concessdes e ndo concessdes que em grande medida
excepcionam a sistematica de protecdo da pessoa humana estabelecida
pela Constituicdo da Republica.

Do mesmo modo como aconteceu com gays e Iésbicas, o coletivo
formado por pessoas “trans” criou consciéncia coletiva de pertencimento
e a partir disso passou a demandar, judicialmente, direitos historicamente
negados. As acbes judiciais que propunham a andlise do direito ao
reconhecimento da autoidentidade, ou melhor, do direito a
autodeterminacdo individual, partiram, sobremaneira, da necessidade de
adequacao dos Registros Civis a forma como o/a peticionante desenvolve
sua vida perante a sociedade. No Brasil, em razdo da regulamentacgéo do
processo de transgenitalizacdo pelo SUS, ndo se teve noticia de agdes
judiciais direcionadas a obter provimento no sentido de permitir a
realizacdo desse ato cirdrgico, inobstante até meados da década de 1990
esse procedimento ser considerado crime por parte do profissional médico
que o realizava. Todavia, a partir do crescimento do nimero de demandas
envolvendo alteragdo dos assentos civis de pessoas “trans”, observou-se,
de um lado, uma espécie de empoderamento desses sujeitos, e de outro,
em movimento contrario, a continuidade do processo de precarizagdo da
cidadania, com a especial condicdo de que o deferimento ou ndo dos
direitos pretendidos agora passava a ser feito ndo mais dentro de um
processo de invisibilidade, como ocorre em relagdo a falta de lei que
regule esse tema. Agora, 0 poder de vida e de morte que possui a Justica,
no que se refere a determinar se aquele sujeito pode ou n&o existir perante
0s orgaos oficiais de registro, ganhava materialidade e autoria.

Em regra, a matéria ventilada nas acBes que pugnam pelo
reconhecimento do direito a identidade de género, colocam em discussao
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duas matérias de ordem hierarquica distinta: a prote¢do e a promocéo dos
direitos e garantias individuais descritos especialmente nos titulos I e Il
da Constituicdo da Republica, o que engloba toda a sistematica juridica
nacional relativa aos Direitos Humanos, fundamentais e também aos
Direitos da Personalidade, ja que como trabalhado anteriormente, todos
esses direitos em alguma medida possuem 0 mesmo tratamento
constitucional; e de outro lado a sistematica infralegal que disciplina a
aposicdo do nascimento com vida nos Registros Civis do Pais, em
especial aquela prevista na Lei de Registros Publicos, datada da década
de 1970.

A causa de pedir comum a essas demandas judiciais € a vivéncia,
por parte da/o requerente, de uma vida pautada nas performances de
género social e juridicamente atribuidas a pessoas de sexo distinto. Ou
seja, a motivacdo que passou a levar as pessoas “trans” a judicializarem o
gozo dos direitos atinentes a sua personalidade juridica individual é a
convicgao de pertencer ao género oposto, tendo por base a consideracéo
de géneros binarios tipicos das sociedades ocidentais. Os pedidos, ao seu
turno, variam; no entanto, essa variacdo foi consideravelmente mitigada,
na medida em que 0s processos quase sempre iniciavam com pedidos de
alteragdo de prenome; em seguida as demandas passaram a envolver a
alteragdo tanto do prenome quanto do sexo civil aposto no momento do
nascimento, quase sempre em razdo de cirurgias de readequacao genital
feitas no Brasil ou em outros paises do mundo; por fim, as demandas
passaram a ventilar alteracGes dos assentos civis, em relagdo ao prenome
e ao sexo civil, independente da cirurgia de readequacéo.

Num primeiro momento as decisdes judiciais, ao negarem o pedido
de alteracdo, o faziam sob 0 argumento de que ndo havia permissivo legal,
a saber, ndo havia disposicdo na Lei de Registros Publicos, que
autorizasse a alteracdo dos assentos civis, salvo nas hipéteses taxativas
nela previstas, 0 que ndo abarcava a hip6tese descrita na causa de pedir.
Além disso mencionava-se a imutabilidade dos sexos como premissa para
a negativa, ainda que nos autos do processo houvesse diagnéstico de
transexualidade, estabelecendo-se nesse ponto a absorgdo da perspectiva
biologizante do género®®.

Num segundo momento o Poder Judiciariovpassou a deferir os
pedidos de alteracdo registral de forma parcial. Dessa vez ao permitir

83 APELACAO CIVEL N° 0008539-56.2004.8.26.0505 — TJSP, decisdo ja
mencionada no capitulo anterior.



apenas a alteracdo do prenome, fundamentava-se o constrangimento pelo
qual a pessoa estava sujeita ao portar documentos dos quais se pudesse
inferir ser aquele sujeito alguém do sexo oposto; todavia, a manutengéo
do sexo de nascimento passou a ser medida constante nesses decisorios,
0S quais, para tanto, passaram a exigir, como prova para o deferimento
parcial, laudos médicos atestando a incapacidade mental do requerente, o
gue inaugurou a perspectiva patologizante do género, o0 que somado a
anterior, dificulta ainda mais o acesso pleno aos direitos vindicados pela
comunidade “trans”.

Posteriormente, a justica brasileira passou a deferir integralmente
0 pedido de alteracdo de documentos, tanto em relacdo ao sexo/género
guanto em relagdo ao prenome. Ocorre que aqui, assim como na hipdtese
anterior, condicionava-se a entrega do provimento judicial a realizacdo de
pericias médicas-psicoldgicas, com vistas a comprovar o diagnostico de
disforia de género, estabelecendo-se integralmente a perspectiva
patologizante do diagndstico de género.

Ambas as perspectivas possuem em comum o fato de serem
legitimadas pelo Poder Judiciario como o Gnico e mais poderoso saber
acerca da autonomia individual do sujeito, no que toca a sua
autodeterminacdo de género, mitigando sua liberdade e o livre
desenvolvimento da personalidade. A palavra da pessoa, assim como sua
autoidentificacdo como uma pessoa transexual é dispensada, o que revela
gue os saberes médicos e psiquiatricos possuem forca probante mais
valorada do que a realidade de vida de quem requer a alteragcdo de registro.

A perspectiva biologizante acerca da normalidade dos géneros tem
inicio desde o momento em que o médico, com sua palavra fundante,
informa o sexo daquele ser que ainda é uma promessa. Apds o
nascimento, as tecnologias discursivas dirigem-se para a preparacao do
corpo para que ele desempenhe com éxito o género que lhe foi atribuido,
tendo como Unica referéncia o fato de aquele corpo ter um pénis ou uma
vagina®®“. Assim a construcdo da infancia é feita a partir de proibicdes e
afirmacdes, que funcionam como uma espécie de pedagogia dos géneros
hegemdnicos, tendo como principal objetivo preparar 0s corpos para a
vida referenciada na heterossexualidade, construida tendo por base a
ideologia da complementariedade dos sexos.

A biologizacg&o dos corpos, transportada para as decisdes judiciais,
reconhece que ao nascer todos e todas sdo apresentados a uma Unica

84 Cf. BENTO, B., 2008, p. 39.
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possibilidade de construcéo de sentidos identitarios para a sexualidade e
para 0 género, 0 que gera um controle minucioso na producdo da
heterossexualidade; e como as praticas sexuais se ddo na esfera privada,
sera através do género que a sociedade e as institui¢fes tentardo controlar
e produzir a heterossexualidade. Os géneros, para que sejam inteligiveis
devem obedecer a légica biologizante, segundo a qual vagina-mulher-
feminino versus pénis-homem-masculino. A complementariedade natural
entre essa logica seria a prova cabal de que a humanidade ¢
necessariamente heterossexual e que 0s géneros s6 serdo inteligiveis e
possuirdo sentido quando estiverem relacionados as capacidades
inerentes a cada corpo.

H4, nessa linha de raciocinio, uma “amarra¢do” no sentido de que
o corpo reflete o sexo e 0 género s6 podera ser entendido quando derivado
dessa relagdo. Nessa medida, ao se estabelecer que 0s sexos e 0s géneros
sdo imutaveis e naturais, utilizando essa narrativa para negar 0 gozo e o
exercicio dos mais basilares direitos a pessoa, a Justica internaliza a
concepcao binaria de complementariedade entre 0s sexos e 0s géneros,
em detrimento de enunciados constitucionais que autorizam o direito a
autonomia e a autodeterminacdo dos sujeitos, com base na pedra motriz
do ordenamento, verificada na axiologia do principio da dignidade
humana.

Para que se entenda como se da a efetivacdo dessa sistematica
menciona-se 0 caso de uma transexual do Rio Grande do Sul. Sandra,
nome social utilizado por ela, ingressou perante o Judiciario daquele
Estado requerendo a alteragdo de seu registro de nascimento, em relagdo
ao seu prenome e ao sexo nele constante. Apds a instrucdo probatéria o
magistrado proferiu sentenca dando procedéncia a ambos os pedidos. Em
sede de recurso, o Ministério Publico pediu a reforma parcial da sentenca,
mais precisamente no que toca ao sexo do requerente, alegando que essa
informacédo, por ser biolégica, ndo pode ser alterada por determinacéao
judicial. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, acolhendo o apelo
ministerial, deu provimento ao pedido para reformar a sentenca de
primeiro grau, alterando-a no sentido de permitir apenas a alteracdo do
prenome, mantendo-se o sexo de nascimento. A ementa abaixo transcrita
demonstra o pronunciamento do Tribunal:

REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALIDADE.
PEDIDO DE ALTERAGAO DE PRENOME E
DE SEXO. ALTERAGAO DO NOME.
POSSIBILIDADE. AVERBAGCAO A



MARGEM. A ALTERA(;AO DO SEXO
SOMENTE SERA POSSIVEL APOS A
CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. 1.
O fato da pessoa ser transexual e exteriorizar tal
orientacdo no plano social, vivendo publicamente
como mulher, sendo conhecido por apelido, que
constitui prenome feminino, justifica a mudanca
do nome, ja que o nome registral é compativel
com 0 sexo masculino. 2. Diante das condigdes
peculiares da pessoa, 0 seu home de registro esta
em descompasso com a identidade social, sendo
capaz de levar seu usuério a situagdo vexatoria ou
de ridiculo, o que justifica plenamente a alterag&o.
3. Deve ser averbado que houve determinagdo
judicial modificando o registro, sem menc¢do a
razdo ou ao conteldo das alteragdes procedidas,
resguardando-se, assim, a publicidade dos
registros e a intimidade do requerente. 4. No
entanto, é descabida a alteracdo do registro civil
para fazer constar dado ndo verdadeiro, isto é, que
0 autor seja do sexo feminino, quando
inequivocamente ele é do sexo masculino, pois
ostenta 6rgdos genitais tipicamente masculinos. 5.
A definicdo do sexo é ato médico e o registro civil
de nascimento deve espelhar a verdade bioldgica,
somente podendo ser corrigido quando se verifica
erro. Recurso provido, por maioria®%.

Observa-se que a fundamentacéo utilizada pelos juizes de segundo
grau para reformarem a sentenca recorrida baseou-se justamente na ideia
biologizande dos corpos, conforme fundamentacdo anteriormente
apresentada. Essa concepcdo desmaterializa a ideia de dignidade da
pessoa humana, pois ao exigir que alguém que se apresente socialmente
como mulher e que seja identificada com um prenome feminino, possua
em seu documento a informagéo deslegitimadora de sua identidade de
género (sexo diverso) esta-se a dar prioridade a biologia em detrimento
dos direitos constitucionais que protegem a personalidade juridica
humana.

895 Apelacdo Civel: 0460307-20.2015.8.21.7000 — Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul.
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A exigéncia de cirurgia de transgenitalizacdo para a mudanca do
sexo/género, como a que consta do julgado acima, vai de encontro a
defesa dos Direitos Humanos por condicionar o exercicio do direito a
personalidade a mutilacdo fisica, sendo que somente a vontade livre e
consciente da pessoa, sem qualquer imposigéo estatal, pode legitimar o
devido procedimento cirdrgico. A imposi¢do de um condicionamento da
identidade de género a cirurgia configura, claramente, intromisséo estatal
na identificacdo da identidade de género, mitigando a normativa
constitucional que protege a pessoa em sua mais plena esséncia de ser
dotado de razéo.

A patologizagdo pode ser verificada a partir da forca regulatoria
acreditada ao DSM, ao CID e ao SOC, os quais sdo utilizados como fonte
de referéncia para dar efetividade a prova pericial requerida como
requisito essencial ao deferimento da alteracdo dos assentos civis. Essa
forca é facilmente sentida, com toda a sua dramaticidade, quando
referenciada a sujeitos concretos, como é o caso das pessoas “trans”,
guando o poder/saber médico atua distribuindo normalidades e
produzindo anormalidades. O diagndstico tido como prova essencial pelo
Poder Judiciario somente pode ser obtido, no Brasil, apds anos de
consultas e investigagdes; ao final é preciso que um profissional ateste a
condicdo de transexual e fale em nome no paciente.

O “calvario” vivido pelas pessoas “trans” no Brasil pode ser
verificado através da trajetéria de Andréia Stefanie®®. Analisando essa
trajetoria é possivel verificar as falhas de um sistema que se propbe
cientifico, arrogando-se o direito de definir a verdade das identidades.
Andréia teve dois laudos: num primeiro, os médicos e psiquiatras
afirmaram ndo se tratar de um caso de “transexualismo”. No segundo os
profissionais enquadraram sua situacdo identitaria nos moldes definidos
pelo CID.

O dossié foi composto por cinco documentos; os trés laudos
iniciais negaram o diagnéstico; os dois Ultimos reconheceram a doenca.
Em 09/04/2001 houve o primeiro laudo pericial, realizado pelo Instituto
de Medicina Legal Leonidio Ribeiro, vinculado & Policia Civil do Distrito
Federal, assinado por dois psiclogos. Em 09/11/2001 houve um parecer
social emitido pelo Nucleo de Pericia Social, ligado a promotoria de
Justica Criminal de Defesa dos Usuarios dos Servigos de Salde, entéo

86 Com autorizacdo de Andréia, sua trajetdria até o diagndstico de
transexualidade foi trazido por BENTO, B., 2008, p. 123 e ss.



coordenado pelo promotor Diaulas Costa Ribeiro; tal parecer foi assinado
por uma assistente social e por duas estagiarias. Em 22/02/2002 emitiu-
se laudo psiquiatrico, assinado por dois médicos-legais também
vinculados ao IML do DF. Os trés laudos acima mencionados entregues
a Andréia foram unanimes em ndo reconhecer o diagnostico de
“transexualismo”.

Os dois ultimos: em 23/03/2003 um psicdlogo do Instituto Médico
Legal (IML) encaminha a paciente para exames de rotina, por suspeitar
gue o diagnéstico ndo foi preciso. Em 08/04/2005 o mesmo psicologo
assina um novo laudo.

Entre o primeiro e o Ultimo laudo transcorreu-se quatro anos. Em
todos eles verifica-se uma sucessdo de repeticGes quanto a trajetdria da
pericianda, mas, no ultimo, o psicologo ao detalhar a vida de Andréia,
com énfase em sua relagdo com a mée, construiu um texto claramente
influenciado pela concepcéo psicanalitica de Robert Stoller, que culpa a
genitora do transexual pelo desenvolvimento de sua anormalidade. Esse
mesmo psicologo, ao reconhecer o diagnostico, afirmou em seu laudo que
a paciente estava em atendimento perante aquele Orgéo desde 2002, e em
razéo de ter verificado que a mesma possuia o desejo de viver e ser aceita
como uma pessoa do sexo oposto, 0 que acompanhava um sentimento de
mal-estar e de inadequacdo em relacdo ao seu sexo anatdmico,
configurava-se a CID-10: F64.0 —transexualismo, reconhecendo os danos
psicolégicos vividos pela pericianda, em razdo dos diagnosticos
anteriores, que lhe negavam tal condicdo. Observa-se que, mesmo ja
constando do prontudrio da paciente os danos causados em razdo da
negativa do diagndstico, somente dois anos ap6s a emissdo do terceiro
laudo negativo, houve o reconhecimento do diagndstico.

Esse laudo, assinado por profissionais das Ciéncias Médica e
Psicoldgica, é o documento que transpassa as paredes dos hospitais e das
clinicas e chega ao Poder Judiciario. A sistematica é bastante parecida
com a hipotese de biologizacdo, anteriormente apresentada. Exige-se a
comprovacao do diagnostico de transexualidade ou mesmo a realizacdo
de uma cirurgia de readequacéo (o que ndo necessariamente é a demanda
principal das pessoas transexuais) para o deferimento de uma alteracdo
registral (a principal demanda do coletivo “trans”), mitigando-Se,
novamente, o direito & autodeterminagdo da pessoa que comparece ao
Judiciario requerendo a adequacdo de seus assentos de nascimento, para
que enfim ela possa adentrar na categoria de humanidade atribuida aos
géneros inteligiveis. Ao negar esse pedido, ou condiciona-lo a um exame
médico pericial ou a uma cirurgia de adequacédo sexual (sem que essa seja
do interesse do peticionante) obstaculiza-se a entrega da parcela de
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dignidade de quem a requer, violando-se todo um sistema protetivo da
pessoa, que em Ultima analise precariza ainda mais a cidadania (ou a ndo
cidadania) da pessoa transexual.

Repise-se que tal exigéncia viola totalmente a autonomia da pessoa
no que se refere a sua autodeterminagéo em relagéo a vivéncia do género
que se identifica. Ora, sabe-se que a convicgdo do juiz é formada a partir
dos elementos de prova, todavia, ao condicionar a producéo dessa prova
a um exame médico cuja realizacdo viola precipuamente a dignidade do
periciando, tendo em vista que 0 exame serve para determinar se a pessoa
possui ou ndo uma enfermidade mental que ndo tem ligagdo com a
vivéncia do género, visto que isso é uma padronizacao social que varia de
sociedade para sociedade, € patente que houve a preponderancia de uma
norma infralegal em relagdo a norma constitucional.

E importante reforcar, também, que essa exigéncia revela que o
Poder Judiciario transportou para dentro de sua estrutura o fendémeno da
patologizacdo das identidades transexuais, alocando esse saber médico
como peca primeira quando se trata de deferir direitos ligados a efetiva
humanidade dos peticionantes, mitigando e limitando o exercicio e 0 gozo
de liberdades fundamentais, como se revela ser o direito a
autodeterminacdo, as ideias patologizantes criadas sob a batuta de uma
heterossexualidade compulséria (que determina a sexualidade e o género
normais) a que devem estar imersos todos 0s sujeitos.

Como mencionado anteriormente, a matéria trazida no bojo dessas
acles discute direitos contidos em normas de hierarquia diferentes. A
causa de pedir e os pedidos a que se fez referéncia mais acima sempre
foram baseados na normativa constitucional protetiva dos direitos da
pessoa humana, a saber o corolario da dignidade da pessoa humana, bem
como os principios da igualdade e o da liberdade (e todas as suas
ramificacdes). Com efeito, observa-se dos julgados ja mencionados nessa
tese que em nenhuma decisdo proferida pelo Judiciario houve a
preponderancia dessa normativa em detrimento dos argumentos
infralegais que condicionariam o deferimento de tais pedidos. E dizer, no
sopesamento entre normas definidoras de direitos individuais e normas
relativas a construcao do Registro Civil do Pais, deu-se prevaléncia a estas
Gltimas, quase sempre sob o argumento da necessidade de proteger a
seguranca juridica que se espera dos Registros Civis.

Ocorre, todavia, que o empoderamento de identidades abjetas, a
exemplo das pessoas “trans”, somado ao siléncio normativo acerca de
suas questBes identitarias, vem inaugurando nos Ultimos dois anos
(2015/2016) um novo saber juridico que mitiga os fendmenos da
biologizacéo e da patologizacdo anteriormente tratadas. Esse movimento



partiu, inicialmente, no sentido de ndo condicionar mais a alteracio de
prenome e de género a cirurgias de adequacdo genital; ato continuo,
observou-se que esse movimento vem se posicionando no sentido de que
o diagnostico de género seja afastado, ou mesmo desqualificado, como
prova para o deferimento das alteracdes registrais das pessoas “trans”,
assumindo o direito a autodeterminacdo e a autoidentificagdo social um
papel que prepondera sobre as demais questdes que vinculavam ou
impossibilitavam os referidos pedidos.

Esse fendbmeno comeca a se concretizar no Brasil no mesmo ano
de 2015 quando o Grupo de Estudos em Direito e Sexualidade da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (GEDS/USP) fez
publicar uma pesquisa estatistica realizada pelos alunos e alunas daquela
instituicdo, que demonstrou, a partir da analise de 363 acorddos de
diversos Tribunais do pais, que as alteracdes de Registro Civil de pessoas
“transexuais” ¢ 30% menor do que as alteragdes de registro de pessoas
“cis”. Na pesquisa, realizada entre 0s anos de 2005 e 2012, constatou-se
gue em 77% dos casos de deferimento, o Poder Judiciario exigiu que os
peticionantes realizassem cirurgia de readequacao sexual para obterem o
provimento requerido®®’. Considerando-se que o caminho até a cirurgia
(para aqueles que desejam — segundo a pesquisa apenas 10% das pessoas
“trans” possuem essa demanda) ¢ longo, fazendo com que a fila de espera
chegue ha pelo menos 10 anos, a exigéncia feita pelos magistrados e
magistradas posterga a vivéncia digna das pessoas transexuais, assim
como condiciona essa vivéncia a realizacdo de um ato cirargico que,
como se viu, ndo integra a vontade de pelo menos 90% das pessoas que
demandam a alteragdo de seus documentos.

O movimento de despatologizacdo e deshiologizacdo das
identidades “trans” que se iniciou, no dmbito dos movimentos sociais
nacional e internacional, como dito, comeca a refletir no Poder Judiciério,
ainda que de forma timida. Diz-se isso, porque até a confeccdo desse
capitulo final, encontrou-se, até o ano de 2016, apenas uma decisdo
judicial que desconsiderou a necessidade de diagndstico de
transexualidade como doenca mental ou de realizacdo de cirurgia de
adequacao genital, como condicao para o deferimento do pleito referente
a alteracéo registral do peticionante.

87 Os dados da pesquisa podem ser consultados na pégina:
https://gedsfdusp.wordpress.com/.
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Com autorizagdo da parte, a qual, inclusive, permitiu a insercéo de
seu nome social e nome de batismo nessa tese, analisa-se o julgado®®® que
tomou as paginas dos principais veiculos de comunicacao do pais, no dia
31 de outubro de 2016, data da publicacdo da decisao: “Pela primeira vez,
mulher “trans” pode mudar género sem avaliagio médica™®%; “Justica
autoriza pela primeira vez mulher “trans” a mudar nome e género sem a
exigéncia de laudo®?”; “Pela primeira vez justiga autoriza retificagdo de
documentos de mulher “trans” sem laudo™%*.

Neumir Afonso Cunha ingressou perante a Justica de S&o Bernardo
do Campo, Estado de S&o Paulo, requerendo a retificacdo de seu nome
para Neon Afonso Cunha, assim como do género masculino para
feminino. Alegou que embora ostente a genitalia masculina, ap6s a
maioridade passou a se identificar como pertencente ao género feminino,
desenvolvendo sua personalidade, o comportamento social, civil e
psicolégico, como se do género oposto fosse, apresentando-se em todos
0s @&mbitos de sua vida como uma pessoa do género feminino. Aduziu que
ndo pretendia se submeter & cirurgia de transgenitalizagéo, buscando, no
processo, as referidas alteracbes apenas para que ocorra uma
correspondéncia entre nome, género e personalidade, respeitando-se sua
individualidade®®.

O Ministério Pablico em exercicio perante a 62 Vara Civel de Sao
Bernardo requereu, como condigdo para o deferimento, a realizacdo de
uma pericia médico-psiquiatrica, contra a qual se op0s a requerente. O
magistrado ao proferir sentenca meritdria afirmou entender ser
desnecessaria a realizacdo da pericia requerida pelo Parquet, indeferindo
tal providéncia ao argumento de que a transexualidade ndo seria uma
condicdo patolégica®?, bem como que a identidade de género é

88 Processo n° 1012057-34.2016.8.26.0564
8http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/10/1827866-pela-primeira-vez-
mulher-trans-pode-mudar-genero-sem-avaliacao-medica.shtml.
90http://www.nlucon.com/2016/11/justica-autoriza-pela-primeira-
vez.html?showComment=1478800505943.

%1 http://br.blastingnews.com/brasil/2016/11/pela-primeira-vez-justica-autoriza-
retificacao-de-documentos-de-mulher-trans-sem-laudo-001229893.amp.html
%2 InformacgGes colhidas da sentenca proferida nos autos do processo n°1012057-
34.2016.8.26.0564.

%3 “Com o objetivo de retirar as pessoas transgénero da classificagio de
transtornos mentais da Organizacdo Mundial da Salde (OMS), cientistas
mexicanos realizaram o primeiro estudo de campo que demonstra que as



autodefinida por cada pessoa. Com essas manifestacfes preliminares,
proferiu-se sentenca em sede de julgamento antecipado da lide (art. 355,
I do NCPC).

Em sede de fundamentacdo o magistrado asseverou que a questdo
cingia-se em torno da dignidade da pessoa humana. Para ele, a
imutabilidade do nome néo é regra absoluta, pois tanto a lei quando a
doutrina, atendendo ao principio da dignidade da pessoa humana e
também outros interesses sociais relevantes, admitem sua alteracdo em
algumas hipéteses, sobremaneira para evitar que nao sejam vivenciadas
situacGes vexatorias por parte da pessoa que ostenta determinado nome.
Registrou o juiz que a pretensdo trazida nos autos visava ndo somente
evitar tais situacGes constrangedoras no momento da apresentacdo de
documentos pessoais nos quais o registro de género é diverso da sua real
identificacdo sexual, estendendo-se a pretensdo para que fosse atribuida &

mudancas na identidade de género ndo sdo uma doenca. O estudo, publicado na
revista médica britanica “The Lancet Psychiatry”, foi apresentado no México
nesta quinta-feira por autoridades sanitarias e da OMS. A pesquisa é a primeira
de vérias que ja estdo sendo feitas no Brasil, Franga, india, Libano e Africa do
Sul, e que serdo apresentadas em 2018 na discussdo da 11* versdo da
Classificagdo Internacional de Doengas (CID-11) da OMS, que serve como
referéncia médica para os paises-membros. — Esta reclassificacdo ndo sé vai
promover a discussao de novas politicas de salde para que a comunidade trans
tenha melhores acessos aos servigos de saude e aten¢do, mas também (...) pode
ajudar a reduzir o estigma e a rejeicao de que sdo vitimas — afirmou Ana Fresan,
uma das autoras do estudo. A pesquisa demonstra que as questdes psiquiatricas
na populacédo transexual sdo produto da violéncia e discriminagdo que sofrem e
ndo, como se classifica atualmente, produto da sua transexualidade. — Se néo é
uma doenca agora, entdo ocorre que nunca foi, que fique claro, ndo é que antes
fosse uma doenga e agora nao é mais — explicou Eduardo Madrigal, presidente
da Associacdo Mexicana de Psiquiatria. O estudo de campo consistiu em 260
entrevistas com adultos (maiores de 18 anos) transgéneros que recebem atencéao
médica na clinica especializada Condesa, que trata exclusivamente doencas de
transmissdo sexual. A presidente do Conselho Nacional para Prevenir a
Discriminagdo, Alexandra Haas, afirmou que “é problematico que se assuma a
identidade trans como patologia”. — Pensar a identidade como uma doenga nos
obriga a buscar uma cura, e em vez disso os esforgos institucionais devem focar
em reconhecer a diversidade, promover a inclusdo e garantir os direitos —
acrescentou”. Informacgdes disponiveis em: <
http://despatologizacao.cfp.org.br/estudo-prova-que-transexualidade-nao-e-
transtorno-psiquiatrico/> Acesso em 01. Dez. 2016.
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peticionante formal e legalmente sua verdadeira identificacdo com o
género feminino, que sempre ostentou por considerar-se uma pessoa
transexual.

Essa consideracdo pessoal ndo estaria condicionada a realizagéo de
cirurgias, tendo em vista que ndo pode o Poder Judiciario compelir
alguém, contra seu livre arbitrio e ferindo o direito de escolha sobre o seu
préprio corpo e a integridade fisica, a realizar tal procedimento. Para o
julgador, na linha de raciocinio do que foi exposto nesta tese, trata-se, em
verdade, de direito ligado a personalidade juridica individual da
peticionante, a garantia do reconhecimento de sua real identidade, o que
Ihe permitira uma vida mais digna, eis que abarcara prote¢do a imagem e
a honra, preservando-lhe a salde, que compreende muito mais do que a
auséncia de doengas, mas também o bem-estar fisico, mental e social do
sujeito.

Um traco particular da sentenca em analise € o sentimento de
empatia apresentado pelo julgador quando se refere a trajetéria pessoal da
requerente:

[...] Trata-se de pessoa madura, nascida no ano de
1970, em Minas Gerais. Relatou a histdria pessoal
de sua familia, vinda para Sdo Bernardo do Campo
em busca de melhores oportunidades de vida.
Descreveu a dolorosa rejeicdo paterna diante da
revelacdo do transexualismo do quarto filho de
uma familia de origem mineira. Relatou episodios
de violéncia sexual e até mesmo de estupro. Por
fim, falou da redencdo com sua propria aceitagao
pessoal e o procedimento cirdrgico para o implante
de seios. Do detalhado e emocionado relato pessoal
verifica-se que a problematica da identidade sexual
de alguém é muito mais ampla do que seu sexo
morfoldgico. Para o transexual, ter uma vida digna
importa em ver reconhecida a sua identidade
sexual, sob a Gtica psicossocial, a refletir a verdade
real por ele vivenciada e que se reflete na
sociedade, em respeito a pessoa humana, como
valor absoluto. Manter-se a situagcdo presente
implicaria em insustentavel posicdo de angustia,
incerteza e conflito.



Outro aspecto que merece destaque é a utilizacdo da normativa
internacional, em especial aquela contida nos Principios de Yogyakarta,
nos moldes da argumentacdo apresentada do capitulo anterior, na qual
defendeu-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos é fonte
normativa e fundamentativa para a inclusdo da identidade de género de
pessoas transexuais no rol de direitos relativos a personalidade juridica
individual:

[...] Sobre a desnecessidade da cirurgia de
transgenitizacdo e de que cabe a cada pessoa se
autodefinir quanto ao género, basta lembrar o
principio n°® 3 da Carta de Yogyakarta: “Toda
pessoa tem o direito de ser reconhecida, em
qualquer lugar, como pessoa perante a lei. As
pessoas de orientagbes sexuais e identidades de
género diversas devem gozar de capacidade
juridica em todos os aspectos da vida. A orientacdo
sexual e identidade de género autodefinidas por
cada pessoa constituem parte essencial de sua
personalidade e um dos aspectos mais basicos de
sua autodeterminacgdo, dignidade e liberdade.
Nenhuma pessoa devera ser for¢ada a se submeter
a procedimentos médicos, inclusive cirurgia de
mudanca de sexo, esterilizacdo ou terapia
hormonal, como requisito para o reconhecimento
legal de sua identidade de género. Os Estado
deverdo: (...) b) tomar todas as medidas
legislativas, administrativas e de outros tipos que
sejam necessarias para respeitar plenamente e
reconhecer legalmente a identidade de género
autodefinida por cada pessoa; c) Tomar todas as
medidas legislativas, administrativas e de outros
tipos que sejam necessarias para que existam
procedimentos pelos quais todos os documentos de
identidade emitidos pelo Estado que indiquem o
sexo/género da pessoa - incluindo certificados de
nascimento, passaportes, registros eleitorais e
outros documentos - reflitam a profunda identidade
de género autodefinida por cada pessoa.

Ao justificar a desnecessidade de prévia cirurgia de adequacédo
genital ou de laudo médico atestando a enfermidade mental para o
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deferimento dos pedidos apresentados pela autora, 0 magistrado assevera
gue se é 0 sexo psicolégico que dirige 0 comportamento social externo do
individuo, deve-se verificar se, no caso concreto, existe esta identidade
como o sexo feminino, sob o ponto de vista também psicoldgico. Nesse
sentido:

[...] os documentos juntados aos autos comprovam
a manifestacdo do transexualismo e de todas as
suas caracteristicas, demonstrando que a parte
autora sofre inconcilidvel contrariedade pela
identificacdo sexual masculina que tem hoje.
Sempre agiu e se apresentou socialmente como
mulher, sendo seu desejo mudar a sua definigdo
sexual no registro civil. A confirmar isto, vejam-se
as fotografias de pp. 37/46 e as declaragdes de
amigos a pp. 27/28, 29, 30, 31, 32/33, 34 e 35/36
que confirma que a parte autora sempre se
comportou como pessoa do sexo feminino,
atendendo pelo nome de Neon. Conservar o ‘sexo
masculino’ no assento de nascimento da parte
autora, valorizando-se o bioldgica, em detrimento
da realidade psicoldgica e social, equivaleria a
manter a parte autora em estado d anomalia,
deixando de reconhecer seu direito de viver
dignamente.

Por fim, e antes de proferir seu julgamento, o magistrado faz
constar na decisdo o posicionamento do Ministro do STF Celso de Mello,
segundo o qual:

[...] nunca se deve olvidar que a fungéo da justica é
contramajoritaria, no Estado democratico de
direito, numa sociedade plural, quando se cuida da
protecdo das minorias: A funcdo contramajoritaria
do supremo tribunal federal e a protecdo das
minorias. - A protecdo das minorias e dos grupos
vulnerdveis  qualifica-se como  fundamento
imprescindivel a plena legitimagdo material do
Estado Democratico de Direito - Incumbe, por isso
mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua
condicdo institucional de guarda da Constitui¢édo (o
que lhe confere ‘o monopolio da Gltima palavra’



em matéria de interpretacdo constitucional),
desempenhar funcéo contramajoritaria, em ordem
a dispensar efetiva protecdo as minoriais contra
eventuais excessos (ou omissdes) da maioria, eis
que ninguém se sobrepde, nem mMesmo 0s grupos
majoritarios, & autoridade hierdrquico-normativa e
aos principios superiores consagrados na Lei
Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina.
(trecho da ementa do antes referido AgR no RE
477.554).

Com base nesses argumentos e em contra a toda a sistematica
patologizante e biologizante verificada nas inmeras decis@es proferidas
em sede de analise da matéria em discussdo, o magistrado Celso Lourengo
Morgado®* deu pela procedéncia integral dos pedidos, determinando a
alteracdo do prenome e do género da parte autora, sem a necessidade de
laudos médicos-psiquiatricos ou de prévia realizagcdo de cirurgia de
transgenitalizagdo.

A sentenca em referéncia, a falta de legislacdo especifica, inaugura
novo momento no que toca ao reconhecimento das experiéncias “trans”
como parte de uma vivéncia identitaria. Ao afastar o contetido patolégico
dessas experiéncias identitarias, observa-se que o julgador considerou a
pessoa requerente ndo mais como objeto da demanda — a qual deveria ser
submetida a um exame médico para atestar caracteristica tipicamente
enquadrada como transtorno psiquico —, mas sim como um sujeito livre e
autébnomo, capaz de discernir sobre como se autoidentificar e como essa
autoidentificacdo deve ser percebida pela sociedade. Essa consideracéo
que alocou a pessoa “trans” como sujeito de direito e ndo como objeto do
direito apresenta novo sentimento de justica, orientado para a
concretizagdo de um minimo ético que avalia as identidades de género
construidas fora do marco heteronormativos a partir de uma diferenca
positiva, e ndo negativa como propde a sistematica patologizante.

E importante mencionar que a decisdo em comento confere
juridicidade a protegdo da dignidade da pessoa humana prevista na
Constituicdo Nacional, na medida em que se observa a conjuncéo do valor
intrinseco desse principio, que figura como seu elemento ontolégico,
assim como de seu elemento ético e também do seu elemento social. Com

%04 Juiz titular da 62 Vara Civel da Comarca de Sdo Bernardo do Campo/SP.
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efeito, o valor intrinseco da dignidade pode ser aferido partindo-se da
afirmacdo da posicdo especial da pessoa humana no mundo, que a
distingue dos outros seres vivos e das coisas. O elemento ético presente
na dignidade da pessoa humana enquanto principio juridico, pode ser
aferido tendo por base o reconhecimento do direito a autonomia do
sujeito, o qual envolve a capacidade de autodeterminacgdo no sentido de
se poder decidir os rumos da prépria vida e de desenvolver livremente a
personalidade juridica, fazendo valoracdes morais e escolhas existenciais
sem imposicOes externas indevidas. O elemento social da dignidade
também pode ser verificado. Trata-se do valor comunitario, que posiciona
o0 individuo em relacdo ao grupo, & sociedade em que estd inserido,
reconhecendo nele parte de um todo, o que o qualifica a viver e expor sua
identidade de género conforme sua livre escolha.

Inobstante se trate de decisdo Unica, ja que durante as pesquisas
realizadas ndo foram encontradas em territério nacional outros
pronunciamentos judiciais que apliquem a sistematica despatologizante
aqui defendida, infere-se que tal decisdo se trata de novo norte que podera
influenciar as posturas judicias acerca dessa matéria, enquanto néo for
editada lei disciplinando o tema. Todavia, numa perspectiva mais geral, 0
reconhecimento juridico e social das diversas performances de género
pode ser conseguido a partir de uma mudanca cultural que mitigue o
individualismo tipicamente encontrado na perspectiva liberal de
igualdade e de liberdade. Sobre essa nova forma de conceber a
diversidade como integrante da universalidade, apresenta-se em seguida
um novo saber relacional que desitoxica 0 pensamento pés-moderno
podendo conduzi-lo a uma ideia fraternal de convivéncia social.

42 A FRATERNIDADE COMO CONTEUDO IMANENTE AO
RECONHECIMENTO LEGAL E SOCIAL DAS IDENTIDADES
“TRANS”.

4.2.1 A Fraternidade, sua vocagdo histdrica, politica e social, e sua
concepcao a partir da Revolucgdo Francesa.

Durante a construcdo da presente tese procurou-se apresentar os
contornos da identidade de género enquanto uma perspectiva identitaria
que integra a personalidade juridica dos sujeitos. No caminho percorrido
demonstrou-se que quando a identidade de género ndo estad em perfeito
acordo com as normas sociais estabelecidas para 0s sexos e para 0S



géneros, as quais sdo baseadas no sistema binario heteronormativo, o
sujeito em questdo encontra barreiras sociais e também juridicas para
exercer com dignidade os direitos que comp&em sua personalidade.

Evidenciou-se, também, que a identidade de género possui uma
dupla exigéncia: a primeira, diz respeito ao autoreconhecimento da pessoa
como parte de um coletivo que ndo aceita as normas de comportamento
que lhes sdo impostas, sem qualquer espécie de consentimento prévio; a
segunda, refere-se a exposicao de sua autoidentidade perante sociedade e
a expectativa de que tanto na esfera comunitaria quanto na esfera juridica
essa identidade seja considerada, reconhecida e respeitada.

Nota-se, pois, que a vivéncia digna das pessoas que em algum
momento da vida transitam entre 0s géneros e entre as normas que
delineiam os comportamentos, somente alcanca sua plenitude quando
ambas as exigéncias estdo presentes, vale dizer, o autoreconhecimento,
por si s6, ndo é suficiente para que determinada pessoa possa usar e gozar
da parcela de igualdade e de liberdade prevista na Constituicdo Federal e
nos tratados internacionais de promocéo e defesa dos Direitos Humanos;
é imprescindivel que haja, por parte da sociedade e do Estado, o
reconhecimento de que aquele ser existe e que sua performance de género
integra sua qualidade de pessoa. E nesse ponto que o exercicio das
identidades de género fora dos marcos heteronormativos encontra obice.

Pretende-se, pois, nas linhas que se seguem, estabelecer um
vinculo s6cio-juridico entre os ja conhecidos principios da igualdade e da
liberdade, no qual o amalgama que pode conceder a parcela de
humanidade reivindicada pelas pessoas que exercitam 0s géneros de
forma ndo normativa, esteja presente justamente nesse elo de ligacéo, o
gual urge ser a proposta da Fraternidade, tanto em perspectiva juridica
guanto em perspectiva social de relacionalidade.

Quando o reconhecimento de um grupo e de seus membros como
sujeitos de direito depende da consciéncia dos demais membros da
sociedade, é notdrio que a igualdade e a liberdade entram numa espécie
de faléncia normativa, justamente porque tais principios possuem em sua
composicdo ideais individualistas que ndo se prestam, a0 menos numa
andlise mais estrita, ao reconhecimento do outro como parte de um todo,
em que as diferencas também compdem o nicleo de convivéncia pacifica
e harmdnica que se espera da coletividade. E nessa faléncia que a
Fraternidade ressurge (adiante se explicara o porqué desse ressurgimento)
como demanda juridica, e sobremaneira, como demanda social a
ressignificar a ideia de cidadania politica e, sobretudo, de cidadania
sexual.
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Nesse sentido, cumpre importancia impar entender o nascedouro
da Fraternidade, seu desenvolvimento (que se fez presente ao longo da
histéria humana, incluindo os primeiros cristdos, passando pela
Modernidade, chegando a Idade Contemporanea), quando tem-se lugar
diante das ja mencionadas igualdade e liberdade), as possiveis causas de
seu esquecimento pelos Estados modernos, sua importancia enquanto
principio juridico e a necessidade de seu resgate enquanto uma espécie de
demanda social imanente ao reconhecimento juridico e social de direitos,
e no caso deste estudo, em relagéo as identidades de género vividas fora
dos marcos heteronormativos.

Registre-se que de forma manifesta ou subentendida, desde os
primdrdios da civilizacdo, em inimeras ocasides a Fraternidade tem
apresentado um papel de destaque, seja tomando a forma de amizade
civica ou politica, de um vinculo legitimador da comunidade ou da
solidariedade, da emancipacdo em beneficio de grupos sociais mais
vulnerdveis ou simplesmente como subjetividade de praxis
humanitaria®®. A etimologia da palavra Fraternidade, cuja origem
provém do latim frater, traduz o seu significado como sendo sindénimo de
"irmao", expressando a ideia de “Lago de parentesco entre irmao e irma,
assim como la¢o de solidariedade e de amizade entre homens, entre
membros de uma sociedade™%, Como derivagdo tem-se fraternitas: “[...]
3. Elo estreito entre pessoas pertencentes a mesma organizacdo ou que
participam do mesmo ideal. 4. Amor ao proximo™%’,

JUSTE, com efeito, explica que a Fraternidade ndo tem suas
origens na familia, afirmando, inclusive que em verdade a relagdo familiar
é, um subproduto da Fraternidade®®. A carga conceitual do significado
de Fraternidade tem origem mais elementar, mais basico do que a familia.

%5 Cf. BAGGIO, 2008, p. 27.

%6 Cf. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio Basico da
Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1988, p. 214.

%7 Cf. LAROUSSE, Cultural. S&o Paulo: Nova Cultural, 2006, p. 1131.

%8 Esclarece JUSTE que, dizer que a fraternidade tem como fonte a familia é um
desiderato, uma vez que consiste em uma metafora pois enfatiza a horizontalidade
na relagdo: ndo é a direcdo vertical de pai para filho, sendo que ressalta a
igualdade basica entre os cidaddos, em termos de cooperagdo e ajuda mutua. Cf.
JUSTE, Oriol Farrés. Trazas de la fraternidad: Para una antropologia filosofica.
Propuesta de Simposio para el | Congreso de la REF: Fraternidad. Trayectoria
histérico - conceptual de un concepto politico. Angel Puyol (Coord.), Valencia,
set., 2014.



A raiz frater revela isso, eis que remete ao mistério da fratria: The
phratry is the darkest problem among the Greek social institutions®®”,

Na Grécia antiga, phrater ndo designava o irmao de sangue, sendo
aplicada para aqueles que mantinham ligacGes de vizinhangas. A origem
do vocébulo phrater corresponde ao termo indo-europeu brather®l e se
refere a um membro das antigas fratrias, palavra que representou um dos
primeiros nomes referentes a relagéo social baseada na vida e no trabalho
em comum®L,

SA, soma-se a essa explicacdo, quando expde que o termo fratria
deriva do grego Phratria e significa “irmandade”, sendo que num periodo
da historia de Atenas tal palavra referia-se a um cla formado por familia
da nobreza e seus dependentes. Depois, as phratriai mudaram de posi¢do
e foram consideradas organizagdes religiosas que faziam cultos e
proporcionavam certo relacionamento entre os cidaddos®?. O homem
ateniense era membro de uma associacao hereditaria denominada fratria,
gue possuia rituais de aceitacdo do aspirante como componente (baseado
na heranga) e na sua importancia como cidad&o, o que ressalva o carater
politico e a razdo de ser da fratria.

O termo Phratria, também, reporta-se a Clistenes, o fundador da
democracia ateniense. No processo de reorganizacdo da antiga civilizagdo
grega, houve o rompimento da forma de disposicdo social em grupos
familiares, de maneira que todas as pessoas que pertenciam a tais grupos
foram admitidas a condigdo de cidadds. As fratrias, apesar de terem

%9 A fratria ¢ o problema mais escuro entre as instituicdes sociais gregas
(traducado livre). Cf. JUSTE, O., 2014, p. 66.

%10 Brather, termo de origem indo-europeia, que o grego conservou o sentido
préprio de Phrater, melhor que qualquer outra lingua. Idem, ibidem, p. 67.

1 |dem, ibidem, p. 69.

%12 Clistenes (508-506 a.C.), promoveu reformas significativas, entre as quais,
destaca-se a reformulacgdo dos cultos. Qualquer ateniense deveria fazer parte de
uma das organizag@es: o demos, a tritia, a tribo e a fratria, além da polis. Uma
unido de demos formaria uma tritia, a qual juntando-se a mais duas comporia
uma tribo (da montanha, da planicie e do litoral). As fratrias continham rituais a
herdis e deuses especificos, ligados aos seus interesses: a) questdes de cidadania
- Apolo Patroos e Zeus Xenios; b) nascimento e salde dos novos membros -
Defesos, Leto e Artemis Orthosia. Cf. SANTOS, Valeria Reis. A constituicédo do
direito na Grécia classica. Portal TIRS, 2003, p. 16-17. Acesso em: 17 Mar.
2017.
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resistido em parte a essa reorganizacdo®'3, foram reestruturadas, passando
a ostentar natureza de grupo religioso, mas, os cidaddos atenienses foram
mantidos em sua estrutura, ndo podendo ser afastados®4.

O conhecimento elementar da Fraternidade também pode ser
verificado nas ideias e nas formas de organizacdo social apregoadas por
Platdo (427-347 a.C.), quando em sua obra “A Republica” propos que
ninguém fosse capaz de identificar seu pai ou sua mée, pois ao se
reconhecerem como irmaos, seria possivel evitar o0 uso da violéncia de
uns contra outros®®. Ao dissertar sobre essa obra, CASERTANO explica
que: “[...] ideias como Fraternidade e proveniéncia comum de uma
sociedade, na qual cada um da o seu contributo com base nas proprias
possibilidades, ndo sé devem ser demonstradas, como deveriam comecar
a fazer parte também do ‘modo de sentir’ da nova humanidade™ ¢,

Dessa mesma época historica, tem-se Aristdteles (384-322 a.C.), 0
qual com seus argumentos sobre a amizade civica, defendia que os
cidadaos se uniriam em consenso para instituir uma comunidade politica:
“De fato, consideramos a amizade 0 maior bem para a cidade, pois ela é
a melhor salvaguarda contra as revolugdes, e a unidade da cidade, [...]°%".
JUSTE ao expor a proposta aristotélica, diz que para ele a amizade civica
ou cidadd ajudava a manter uma maior estabilidade e um clima de
cooperagdo entre os integrantes da comunidade politica. A Fraternidade

%13 Clistenes, lider do Partido Democratico, assumiu o poder em Atenas, no ano
de 509 a.C. Com o intuito de criar um Estado fundamentado na igualdade politica
e na participagdo de todos os cidaddos no governo, organizou uma Constituicao,
com a previsdo de que todo cidadéo, independentemente da renda, poderia tomar
posse em qualquer cargo publico, além do direito ao voto, restringido este apenas
aos homens atenienses maiores de 18 anos e filhos de pai e mae atenienses.
Permaneciam excluidos dos direitos de cidadania as mulheres, os estrangeiros e
0s escravos. Fez constar também que os cidaddos participavam da Eclésia
(Assembleia Popular).

914 Cf, SA, Fernando de Almeida. Senso moral e politica: uma histéria da idéia
de fraternidade/humanidade nos liberalismos dos séculos XVIII e XIX. Rio de
Janeiro, 2008. 297 f. Tese (Doutorado em Histdria) — Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2008, p. 30-31.

95 Cf, PLATAO. A Republica. Bauru, SP: Edipro, 1994, p. 294-295. (Série
Classicos).

%6 CASERTANO, Giovanni. Uma introducdo a republica de platdo. Sdo
Paulo: Paulus, 2011, p. 37.

97 Cf, ARISTOTELES. A Politica. Tradugdo Roberto Leal Ferreira. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 38.
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civil propiciaria, nas palavras do autor, uma maior solidariedade e uma
melhor convivéncia entre os cidaddos e, como concordia, impediria a
discordia ou batalhas no seio das classes sociais, ou seja, no plano teérico,
se apresentaria como uma mescla que tenderia a imparcialidade politica e
a evitar os enfrentamentos e insurreicoes®*.

Um dos elementos mais interessantes no argumento aristotélico
acerca da Fraternidade (amizade), consiste no fato de que ela, a amizade,
ndo sé emerge como um ideal normativo, mas também como um papel
estratégico na construgdo social. A amizade civica possibilitaria a
concdrdia, todavia, e precisamente por essa razdo, evitaria a discordia
entre as classes sociais que constituianm a polis, 0 povo e as oligarquias.

Observa-se, na visdo de JUSTE, que Aristdteles oscila ao utilizar
a expressdo amizade civica: por um lado, refere-se a paz social e, por
outro, a movimento politico democrético, radicalmente igualitario e
combativo. Esses dois significados da amizade civica estdo de acordo
com a dupla concepcéo do ideal moderno de Fraternidade na Franga em
1789: a coesdo social e o impulso revolucionario®?®. Ainda aduz que a
concepcdo de amizade e Fraternidade civil nasceu com a democracia,
como a perspectiva do particular nos assuntos politicos, ou seja, 0 uso do
sentido comum, a sensatez ou 0 sentido da justica que, em principio,
estaria ao alcance de qualquer pessoa. Em Aristételes, conclui, encontra-
se a primeira teorizacdo explicita do que, com o passar dos séculos, se
chamara de Fraternidade e que consiste no movimento de amizade por
igualdade e emancipacdo, caracteristicas tipicas da democracia®%.

E nesse periodo que “a fraternidade constitui-se em componente
essencial da vida politica™®?!. Os filésofos gregos, sobremaneira Platdo e
Avritdteles, observavam a democracia com criticidade, pois acreditavam
que a concepcdo de liberdade ofuscaria a definicdo de Fraternidade.
Ambos ponderavam que a Fraternidade tinha uma importancia capital na
comunidade, sendo aceitavel promover a hierarquia das fraternidades, ou
seja, a Fraternidade de parentesco precisaria abdicar a de associacao, e a

%18 Cf. JUSTE, Oriol Farrés. La amistad civica en aristdteles: concordia y
fraternidad. Anales del seminario de historia de la filosofia, América do Norte, p.
41-67, n. 32, mar. 2015. Disponivel em:
<http://revistas.ucm.es/index.php/ashf/article/view/48679>. Acesso em: 17 mar.
2017.

%19 Idem, ibidem, p. 53-58.

%20 |dem, ibidem, p. 60 e 63.

%21 A, F., 2008, p. 30.
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Fraternidade de associacdo necessitaria ceder a Fraternidade da
cidadania®?.

Com efeito, nos Antigo e Novo Testamentos da Biblia cristd, a
palavra “irmaos” refere-Se as pessoas que compdem a familia, que seriam
de uma mesma tribo, o que implicaria numa relagdo fraterna. A
Fraternidade, dessa forma, aparece em inlimeras passagens biblicas®>
anunciando, especialmente, o conjunto das condi¢Bes que permitem aos
homens (como irmdos), deixarem de lado as rivalidades para se
auxiliarem mutuamente, tolerando as diferengas, as pretensGes, as
limitag@es do outro. Nesse interim, a Fraternidade constitui-se em escopo
da civilizacdo e ndo numa uma circunstancia natural, servindo de base
para justificar o cumprimento de um dos alicerces do Cristianismo, qual
seja, o mandamento de “amar ao proximo como a si mesmo”, superando,
pois, trés dificuldades universais da convivéncia pacifica: amar a si
Mesmo, amar 0S OUtros e amar 0S outros como a si mesmo®,

A expressdo “Amaras o teu préoximo como a ti mesmo”, encontrada
em Mateus 22,3°%5, precisa ser interpretada a luz da formula: “[...] vos
amei uns aos outros. Como eu vos amei, amai-vos também uns aos
outros”, situado em Jodo 13, 34°%6, em que Jesus ndo contesta a primeira
passagem, tdo-somente clarifica o seu sentido. Em outras palavras,
significa dizer que “Nao ¢ o amor [...] que o individuo nutre por si mesmo
gue sera capaz de construir um lago com seu irmao, mas 0 amor que Deus,

%22 Cf. SA, F., 2008, p. 29.

923 Exemplos de fraternidade na Biblia: Livros Biblicos: do Génesis, cap. 4, v. 2
e 9; cap. 13, v. 8; do Salmos, cap. 19, v. 13; do Deuteronémio, cap. 25, v. 3; cap.1,
v.16; cap. 2, v. 4; do Mateus, cap. 5, vw.43-48; do Lucas, cap. 10, v.29; do Exodo,
cap. 2, vw.11-22; cap. 6, cap. wv. 14-27; cap. 18, vv. 13-27; dos NUmeros no cap.
7, wv. 10-89; do Atos dos Apdstolos, cap. 2, vv. 44-47; cap. 4, v. 32; cap. 11, wv.
27-30; dos Romanos cap. 15, v. 27. Cf. BIBLIA. Portugués. Biblia sagrada.
Traducgdo de Padre Antdnio Pereira de Figueredo. Rio de Janeiro: Encyclopaedia
Britannica, 2000. Edicdo Ecuménica.

924 Cf. SA, F. de A., 2008, p. 30.

%25 Novo Testamento. Livro de Mateus, Cap. 22, ver. 39. Cf. Biblia de Jerusalém,
2002, p. 1744.

26 Novo Testamento. Livro de Jodo, Cap. 13, ver. 34. Cf. Biblia de Jerusalém,
2002, p. 1879.



em Cristo, derrama sobre ele, ensinando-o0 a amar do modo correto e,
consequentemente, a amar os outros”%%’,

O conceito cristdo de Fraternidade, reflete-se na incondicional e
irrestrita gratuidade do “amor de Deus”, o qual, logo na ag¢do fecunda, ndo
se sente aliciado pela bondade inerente da criatura, diferente da amizade
aristotélica, que se origina no valor do outro, seja quanto as virtudes, ao
prazer ou mesmo as utilidades®?. Para exemplificar esse “amor fraterno”,
como “puro dom”, a parabola do bom samaritano, localizada em Lucas,
10, 36-37°%° clarifica o entendimento: “Qual dos trés em tua opinido, foi
o proximo do homem que caiu nas maos dos assaltantes?” Questionou
Jesus ao doutor da lei. Este replicou: “Aquele que usou de misericordia
para com ele”. Elucida SAVAGNONE que “Préximo a gente ndo ¢, mas
se torna, a partir do proprio dom de si. E a desigualdade, a pobreza, a
necessidade constituem a mola propulsora desse movimento de
aproximagao®°”.

E importante consignar que a tradig&o crista fez da Fraternidade o
alicerce basilar de uma nova expressao das relagdes humanas e sociais,
em que deveriam ser respeitadas todas as diferencas naturais, historicas e
culturais dos seres humanos, pois:

Enquanto efusdo do amor de Deus®!, o Agape
fraterno ndo conhece barreiras, une os desiguais e
da-se mesmo onde ndo encontra reciprocidade, o

%21 Cf. SAVAGNONE, Giuseppe. Fraternidade e comunicagdo, com especial
referéncia a comunicacédo jornalistica. In: BAGGIO, Antonio Maria (Org.). O
principio esquecido/2: exigéncias, recursos e definicdes da fraternidade na
politica. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 205.

%28 Cf. SAVAGNONE, G., 2009, p. 201.

9% Novo Testamento. Livro de Lucas, Cap. 10, ver. 36-37. Cf. Biblia de
Jerusalém, 2002, p. 1808.

%0 SAVAGNONE diz ainda que “O amor ao préximo, em Israel, ndo era
desconhecido, mas abragava fundamentalmente os membros do proprio povo”
Cf. SAVAGNONE, G., 2009, p. 201.

%1 Na base do conceito de “amor fraterno”, encontra-se na Primeira Epistola de
Sdo Jodo 4, 8: “Aquele que ndo ama ndo conhece a Deus, porque Deus é amor”.
Cf. Novo Testamento. Livro de 1 Jodo, Cap. 4, vers. 8. Biblia de Jerusalém, 2002,
p- 2131. “Deus ¢ amor”, entendida esta expressdao como “[...] puro dom que
procede de quem tem o bem para aquele que ndo o tem”. Cf. SAVAGNONE, G.,
2009, p. 199-200.
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que ndo ocorria com a amizade. A consequéncia
disso é que ndo h& mais estrangeiros: todos se
tornaram “concidaddos”. E num mundo onde a
cidadania era fonte de inumeraveis privilégios, dos
quais 0s ndo-cidaddos eram rigorosamente
excluidos, isso significava algo muito relevante no
ambito plblico®2.

A interpretacdo universal desse amor fraterno apresentou reflexos
na esfera publica, relativizando, por exemplo, a definicdo de estrangeiro
e ultrapassando todas as contraposi¢des de origem, de nacionalidade, de
género e de carater social. Mesmo o0 crescimento da questdo da
globalizacdo incluiu em sua linha de entendimento muitas das
procedéncias destas representacdes: “[...] os seres humanos sdo todos
irmaos, para além dos diversos liames geograficos, politicos e culturais”.
Todavia, continua SAVAGNONE em sua exposicdo, que essa
universalidade ndo pode ser confundida com uma igualdade que anula e
ndo respeita as diferencas entre as pessoas, eis que cada pessoa € Unica e
havera de propiciar um ambiente comum de reciproco reconhecimento®3,

Na Idade Média a percepcdo cristd do termo Fraternidade nédo se
restringia a questdo espiritual. Por exemplo, existiam as chamadas
“confrarias”, cujos sentidos da palavra e dos signos religiosos
confundiam-se com uma estirpe profana. As “confrarias”, neste periodo
denominavam-se Phratria®®* referindo-se a unido de negociantes de
varias cidades que se agregavam em comunidades, o que delineou o
conceito de confraternizagdo (confrarias - irmandades). Nessa
perspectiva, SA assevera que a confraternizacio medieval, sob o ponto de
vista histérico-conceitual, implica em dois marcos distintos:

1. Sdo constatados vinculos fraternos de toda
espécie, tanto espirituais como terrenos, que

%2 Cf. SAVAGNONE, G., 2009, p. 203

933 |dem, ibidem, p. 204-205. Este assunto sera melhor trabalhado nos préximos
capitulos.

93 Phatria: termo de origem grega, que significa “[...] 1. um agrupamento de clas
ou outras unidades sociais dentro de uma tribo. 2. (na Grécia antiga) um grupo
social, baseada no parentesco real ou ficticio, com as leis corporativas e um
conjunto de divindades tutelares.” Cf. College Dictionary da Random House
Kernerman Webster, 2010.



tendem a ser fixados institucionalmente. A
consciéncia do sentimento fraterno foi articulada
socialmente e encontrou sua  expressdo
disseminada em diferentes formagdes sociais. A
associacéo fraterna, na medida em que ultrapassa o
vinculo de irmdos consangiineos, sempre envolve,
no mundo medieval, a unido organizada para o
exercicio do sentimento fraterno, seja para fins
religiosos, seja para fins terrenos; 2. As confrarias
articuladas socialmente resultaram de um evidente
e dominante componente cristao®s,

O comecgo do Feudalismo, na Idade Média, foi marcado pela
perseguicgdo e pelo impedimento da livre circulacdo dos membros destas
associacdes, fato que forgou seus integrantes a se refugiarem em igrejas e
abadias. Com o crescimento da especializagdo das profissdes, em paralelo
a essas confrarias, apareceram as associacGes laicas que, afora as
preocupacdes profissionais, se destinavam a pratica da caridade e da
solidariedade®®,

E imporante mencionar que a especializacio profissional
demandava o conhecimento de artes e métodos especificos, 0s quais eram
guardadas sob segredo e juramento, com o intuito de proteger e resguardar
a associagdo (confraria), bem como a fim de consolidar uma reserva de
mercado do mentor (mestre)®’. A existéncia do segredo e a livre
agregacao nas confrarias, amedrontava instituicbes como a Igreja e o
Estado, pois um de seus objetivos era o de manter sob seu dominio a
consciéncia da populacéo e do poder politico como um todo. Essa postura,

%5 Cf. SA, F., 2008, p. 32.

936 |dem, ibidem, p. 33.

%7 Observa-se que naquele periodo, a especializacdo do trabalho ja era
considerada um bem capital, cujos conhecimentos praticos e cientificos
(matematicos, quimicos, geol6gicos) somente eram transmitidos com reservas e
mediante caracteristicas peculiares e misteriosas para evitar fossem apropriadas
facilmente. Como exemplos citam-se as técnicas dos oficios de extracdo de
minério, fundicdo, solda, fabricacdo de ferramentas e instrumentos de medicéo.
Cf. ALVES, Jairo de Lima. O ciclo do tempo. In: O Livro do Pucci — A/0794 —
(Parte XVII). Recanto do Escritor. Disponivel em:
http://jairodelimaalves.blogspot.com.br/2010_04_01_archive.html. Acesso em
14 Mar. 2017.
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colocou as associagfes sob desconfianca, surgindo dai proibigéo explicita
ao seu funcionamento, bem como perseguicGes a seus membros, como
por exemplo: o aniquilamento dos Templarios, por Felipe (O Belo), com
a cumplicidade do Papa Clemente V; a condenacgdo das Confrarias pela
Igreja Catolica no Concilio®® de Avignon®3, em 1326; a interdicdo, pelo
Parlamento Inglés, das associacbes de pedreiros em 1360, e
consecutivamente, até mesmo as oposicdes a Magonaria cometidas pelos
regimes nazista, fascista e comunista, anos mais tarde®,

Alias, com relagcdo a Maconaria, impede ressaltar que no ano de
1723, a Fraternidade esteve no cerne das Constituicdes de Anderson®,
considerada a Carta Magna dos magons®¥, as quais foram elaboradas no
contexto historico da “idade das luzes”, em que se buscava a razio das

938 Concilio significa “1 ECLES reunido de dignatarios eclesiasticos, esp. Bispos,
presidida ou sancionada pelo papa, para deliberar sobre questdes de fé, costumes,
doutrina ou disciplina eclesiastica [...] ¢. ecuménico assembleia magna que reline
todo o episcopado universal; concilio geral [...]”. Cf. Dicionario HOUAISS da
lingua portuguesa, 2009, p. 512.

%° Em 18 de abril de 1326 - O Concilio de Avignon em seu Canon XXXVII
condena as Corporagdes de construtores. Elas j& haviam sido condenadas pela
Igreja em 1189 no Concilio de Troyes e foram novamente indiciadas por seus
“segredos iniciaticos”. Cf. ASLAN, Nicola. Histéria geral da Magconaria:
fastos da magonaria brasileira. Londrina/PR: A trolha, 1997, p. 123.

%0 Cf. ALVES, J., 2010.

%1 «“A Constituicdo de Anderson consiste nos preceitos relacionados em uma
Constituicdo que regula os Francos-Magons desde 1723, sendo considerada a
obra prima e a base legal da Magonaria. Em termos historicos, a Magonaria
inglesa originou-se por um francés (Jean Théophile Desaguliers) e um escocés
(James Anderson) no ano de 1717. E, quanto a questdo intelectual, coube ao
pastor escocés preshiteriano James Anderson e Jean Théophile Desaguliers
(academia de ciéncias Royal Society, fildsofo e naturalista francés, filho de pastor
calvinista refugiado na Inglaterra). Em 1720, Jorge Payne, segundo Gréo-Mestre,
esbocou um regulamento solicitando a James Anderson para dar um acabamento
ao documento e, quando Desaguliers foi o terceiro Grdo-Mestre, a ideia da
Constituicdo obteve forga e novos contornos, sendo publicada em 1723 como a
Constituicdo dos Macons Livres ou a Constituicdo de Anderson”. Cf.
GUIMARAES, José Mauricio. Magonaria Moderna e as Constituicdes de
Anderson. Disponivel em:
https://liberdadeeamorcassia.mvu.com.br/site/maconaria-moderna-e-as-
constituicoes-de-anderson/1GnsuwQgoqg4-3/nta.aspx. Acesso em 19 Mar. 2017.
%2 Cf. SA, F., 2008, p. 34.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Ma%C3%A7onaria
https://pt.wikipedia.org/wiki/1723

coisas, constituindo-se como algo que, apds o obscurantismo medieval,
influenciaria a ambiéncia cultural e intelectual dos seus idealizadores. A
Fraternidade para a macgonaria é percebida como ajuda mdtua, como
filantropia, assim como uma forma de convivéncia entre os “irmaos”
(magons), juntamente com a bondade, a lealdade, a honra, a honestidade,
a amizade, a tranquilidade, a obediéncia, etc., sentimentos que 0 magom
“se vé obrigado a praticar em todo e qualquer espago em que se encontrar,
ao ingressar na ordem”%4,

Com feito, modernidade ¢ a designacao genérica que comumente
se adota para caracterizar o periodo histérico, ou melhor, o processo
social, marcado pela descensdo das fundamentagdes que vigiam até o fim
da era medieval, consideradas, até entdo, tradicionais. Por tradicionais
deve-se entender as fundamentagGes em que os valores sociais e as
normas juridicas que as sedimentam, estavam baseados em prerrogativas
e diferencas ofensivas a igualdade primaria pela qual progressivamente é
assentado o ideal de universalidade laica e racionalista. Contudo, a
Modernidade ndo chegou num momento estanque, inobstante os livros
demarquem seu inicio a partir da tomada de Constantinopla pelos Turcos
Otomanos. Ela foi paulatinamente langando luz sobre as trevas medievais,
de forma que com o passar dos anos as explicagdes teleoldgicas que foram
0 signo mais claro do periodo histérico anterior foram sendo domadas a
partir de inimeras posturas cientificas que surgiram daquele momento em
diante.

Nesse sentido, passagem para a acep¢ao moderna de Fraternidade,
por um lado, teve seu sentido acolhido como um pensamento autbnomo
e, por outro, esgotou o seu significado até entdo aceito, que se
consubstanciava nas ideias de cristianizacdo e de confraria. De acordo
com SAVAGNONE “Na Idade Moderna, o [luminismo procurou acolher
0 conceito de Fraternidade secularizando-o. O passo fundamental foi a
eliminacdo da figura do Pai e a sua substituicdo por outra, bem mais
neutra, de um poderoso Arquiteto”®*. Com a troca da representagdo do
Pai do cristianismo, houve o aparecimento de falaciosas divindades, as
guais muitas pessoas passaram a adorar, assumindo um papel de
verdadeiros servos, 0 que desembocou nas ideologias totalitarias que, a
partir da Revolucdo Francesa, seduziram e envolveram o homem

%3 SA, F., 2008, p. 34-35.
%4 Cf. SAVAGNONE, G., 2009, p. 205.
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moderno®®. Dessa forma, a nocdo de Fraternidade construida pelos
fildsofos gregos e pela cultura medieval ndo sobreviveu ao pensamento
iluminista, de maneira que a ideia de que 0 homem consiste em um animal
politico que carece de uma identificacdo civica para seu aprimoramento
ou 0 arquétipo das confrarias espirituais, foram renunciadas pela tradi¢éo
liberal®,

A Fraternidade continou a viver, porém, com uma caréncia de
significados. Ela permaneceu como uma utopia protegida e difundida
pelas Igrejas e pelas confrarias, completamente distante da atuagédo
politica, ao oposto do que se verifica no periodo em que foi aposta ao lado
dos principios da liberdade e da igualdade. TOSI assevera que desse ponto
de wvista, “seria ilusério pensar em conseguirmos nos livrar
definitivamente da influéncia do pensamento cristdo, de seus valores, de
suas coordenadas conceituais. Embora secularizado, o cristianismo
continua sendo o paradigma fundante do espirito do Ocidente™%*’.

Com o advento da Contemporaneidade, demarcada historicamente
a partir do ano de 1789, quando iniciou-se a Revolugdo Francesa, o poder
politico ocidental foi completamente redefinido, 0 que gerou a ascensdo
da burguesia, o desenvolvimento do pensamento capitalista como forma
de organizacgdo econdmica, além da formacdo dos Estados Nacionais e
dos nacionalismos que iriam estar na origem de diversas disputas
territoriais na Europa e nas areas coloniais®®. No campo especifico do

95 Cf. SAVAGNONE, G., 2009, p. 206.

%6 Cf. SA, F., 2008, p. 35.

%7 Cf. TOSI, Giuseppe. A fraternidade é uma categoria politica? In: BAGGIO,
Antonio Maria (Org.). O principio esquecido/2: exigéncias, recursos e definicdes
da fraternidade na politica. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2009, p. 44.

948 «A divisio esquematica dos periodos da histéria entre Antiga, Medieval,
Moderna e Contemporanea foi tragada por historiadores do inicio do século XI1X
logo ap6s o processo revolucionario que se desencadeou na Franga. Desse modo,
a expressdo “Idade Contemporanea”, como sendo o Gltimo estagio do processo
histérico vivido até entdo, referia-se aos acontecimentos que eram
contemporaneos a esses historiadores do século XIX. Desde entdo, tornou-se
corriqueiro adotar essa divisdo. Assim como a Idade Moderna, simbolicamente,
teve inicio com a conquista de Constantinopla pelos turcos-otomanos em 1453, a
Idade Contemporanea teve seu marco inicial simbdlico com a irrupcdo da
Revolugdo Francesa em 1789, inobstante antes dessa data ja se fosse possivel
identificar tracos do pensamento politico, social e cultural que caracterizou esse
momento histdrico, a exemplo da corrente de pensamento lluminista. Também é


http://brasilescola.uol.com.br/historiag/revolucao-francesa.htm
http://brasilescola.uol.com.br/historiag/revolucao-francesa.htm

Direito, o sistema republicano baseado na divisdo dos poderes e o
surgimento do Constitucionalismo podem ser mencionados como legado
dessa passagem da histéria.

A Franca do século XVIII era estratificada e o rei governada com
poderes absolutos. Os ideais iluministas deram margens a conclamagéo
de grande insatisfacdo popular, gerando um clima de antagonismo com o
Antigo Regime e também um desejo de mudar a forma como o Estado era
administrado. A insatisfacdo popular junto com as manifestacGes publicas
foram a mola propulsora da Revolugdo. Os privilégios concedidos a
nobreza, ao clero e ao soberano, colocaram a Franga num colapso
financeiro e isso somado & insatisfacdo popular que ja se fazia presente
em Paris, levou o povo as ruas sob a bandeira da “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”, cujo resultado mais importante segundo OLIVEIRA foi a
gueda da Bastilha, uma prisdo que significava a autoridade da monarquia
e onde os revoluciondrios acreditavam que iriam encontrar armas®+.

HOBSBAWM afirma que apds esse fato, a estrutura social do
feudalismo rural francés e o proprio Estado absolutista ruiram em
pedacos®™°. E acrescenta:

[...] pode néo ter sido um fendmeno isolado, mas
foi muito mais fundamental do que outros
fendmenos contemporaneos, e suas consequéncias
foram, portanto, mais profundas. Em primeiro
lugar, ela se deu no mais populoso e poderoso
Estado da Europa (ndo considerando a Rdssia). Em
1789, cerca de um em cada cinco europeus era
francés. Em segundo lugar, ela foi, diferentemente
de todas as revolugdes que a precederam e a
seguiram, uma revolucdo social de massa, e
incomensuravelmente mais radical do que qualquer
levante comparéavel. [...] Em terceiro lugar, entre
todas as revolugdes [...] foi a Unica ecuménica.

importante frisar que a Revolugdo Americana, ocorrida entre os anos de 1776 e
1783 ja vindicava alguns aspectos tipicos da idade Contemporanea, todavia,
devido a importancia universal atribuida a Revolugdo Francesa, é a partir desta
que os historiadores demarcam simbolicamente o fim da Idade Moderna”.
MANACORDA, M. A. Histéria da Educacao: da antigliidade aos novos dias.
10. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 22.

%9 Cf. OLIVEIRA, 0., 2011, p. 87.

90 Cf. HOBSBAWM, E.,1996, p. 25.
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Seus exércitos partiram para revolucionar o
mundo; suas ideias de fato o revolucionaram®?,

Apesar de a Revolugéo ter como lema a triade acima mencionada,
0s principios-deveres da igualdade e da liberdade tiveram seus
respectivos desenvolvimentos, transformando-se, ambos, em categorias
politicas propriamente ditas, ingressando como principios nas
Constitui¢des de um sem nimero de Estados Nacionais. A Fraternidade,
a0 seu turno, ndo teve a mesma sorte.

BAGGIO esclarece que a triade revolucionaria ndo deve ser
entendida como um dado ou como um fato de 1789, pois sua natureza é
muito mais complexa. Para o autor, o lema da Revolugdo conviveu com
outros e so esteve no centro das aten¢fes durante pouco tempo. A dupla
liberdade-igualdade, caracterizou a primeira Revolucéo, datada de 1789;
a segunda, a de 1848, projetou retroativamente para 1789 uma
importancia histérica que a triade nédo teve, adotando-a para se apresentar
como continuacdo e cumprimento de 1789%?2. A criacdo histérica do lema
da Revolucdo Francesa deve ser feita a partir dessa leitura dindmica.

Com efeito, 0 inicio da Revolugdo tinha como centro somente a
liberdade. Apo6s o evento de 1789 a liberdade foi aos poucos sendo
implantada, todavia, de fato, enquanto durou a monarquia, os franceses
nao se sentiam iguais, pois até o golpe de Estado de 10 de agosto de 1792,
gue destronou Luis XVI, estava vigente um regime censitario que
conferia o direito ao voto somente a uma metade da populagéo, relegando
a outra parte a condicdo de subcidaddos®3. A disposicdo dos trés
principios como sintese do que clamavam os revolucionarios foi obtida a
partir da andlise das bandeiras criadas pelos distritos franceses, dentre as
quais apenas uma fazia referéncia a fraternidade; nenhuma, ao seu turno,
mencionava a igualdade, ao passo que frequentemente a liberdade estava

%1 Cf. HOBSBAWM, Eric. A era das Revolugdes: 1789 - 1848. 4. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1982, p. 72.

%2 Cf. BAGGIO, Antonio Maria (Org). Fraternidade e reflexdo politolégica
contemporanea. In: O Principio esquecido. Trad. Durval Cordas, lolanda
Gaspar, José Maria Almeida. VVargem Grande Paulista, Sdo Paulo: Cidade Nova,
2008, Vol. 2, p. 10.

%3 Cf. BAGGIO, 2008, Vol. 1, p. 25.



presente nas referidas bandeiras®®*. Oficialmente, apenas em 1790 é que
foi encontrada uma mengéo a Fraternidade, na férmula de juramento dos
deputados eleitos naquele ano: “permanecerao unidos a todos os franceses
pelos lacos indissolliveis da Fraternidade™%%.

BAGGIO registra que somente em 1792 é que a igualdade foi
formalmente posta ao lado da liberdade, inclusive tendo tais palavras sido
impressas nas moedas nacionais, 0 que, segundo o autor, fez parecer que
essa juncdo expressaria, ela sozinha, a esséncia da Franca revolucionaria.
O termo Fraternidade ja circulava em 1790, muito embora os significados
e contelidos a ele emprestados variassem. Predominava, contudo, a ideia
de uma Fraternidade como forma de unido de todos os franceses, num
sentido patri6tico, o que Ihe relegava certa ambiguidade, uma vez que 0s
conflitos sanguineos eram uma heranca da luta de classes que compunha
o palco daquele momento historico®,

O aparecimento da Fraternidade ao lado da igualdade e da
liberdade somente ocorreu por ocasido da Festa da Federagdo, em 14 de
julho de 1790, momento em que os soldados-cidaddos se abracavam
prometendo liberdade, igualdade e fraternidade. Durante os preparativos
da festa, homens e mulheres prestavam colaboracdo espontanea aos
organizadores, aos quais se juntaram 0s jovens e veteranos mutilados,
numa demonstragdo de cumplicidade que deixava claro o papel relevante
que a fraternidade assumiu no desenrolar dos ritos da festa. BAGGIO
complementa explicando que a nogdo de cidadania, que antes era baseada
apenas na liberdade e na igualdade, passa a ter um novo fundamento, o
qual se revelava como um vinculo extensivo a todos os cidad&os franceses
que se reuniam em irmandade ap6s a fragmentagdo da Franca feudal®®’:

[...] Uma nova Franca é descoberta pelos franceses,
0s quais, pela primeira vez, a percorrem como um
territorio unitario. A fraternidade permite que se
encontrem numa dimensao horizontal de relagées,
deixando entre parénteses a estrutura vertical na
qual ainda vivem. A fraternidade € tal que ndo nega
a paternidade ainda reconhecida do rei, mas, pela

%4 |dem, ibidem, p. 26.
95 |dem, ibidem, p. 26.
%6 Cf. BAGGIO, 2008, p. 26.
%7 Idem, ibidem, p. 28.
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primeira vez, ela é vivida ndo no sentido de
subordinagdo, mas como abertura & infinitas
possibilidades de convivéncia entre diferentes®®,

Em 1790 os trés principios ja caminhavam juntos, no entanto,
como parte de uma trilogia somente se reuniram por ocasido do discurso
sobre a organizacdo das Guardas Nacionais, em 5 de dezembro daquele
ano, quando Robespierre apresentou um projeto de decreto que no artigo
16 descrevia 0 emblema da formagdo militar que anunciava que “Eles
carregardo no peito estas palavras bordadas: O povo francés, e acima:
Liberdade, Igualdade, Fraternidade%°.

A Fraternidade neste periodo (1790-1791) “sustentou o0 avango do
processo de democratizacéo”, alerta BAGGIO, provendo o alicerce para
a acepcéo de povo, assim como para suplantar as categorias censitarias®®
gue ainda eram comuns na Franca pos tomada da Bastilha. Desse modo
apresentou, nesse momento, o valor especial que as sociedades
encerraram no periodo revolucionario:

A idéia da fraternidade desempenhava ali um papel
destacado, porque gragas a ela juntavam-se setores
sociais que, antes, viviam separados, e
desenvolveu-se a idéia do sufragio universal, que
pressupde o conceito de povo. A fraternidade,
nesse caso, permite a formulagdo da prépria idéia
de povo, realidade mais ampla e multipla do que a
de nag&o®,

Saliente-se que a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo
de 1789, assim como a Declaracdo de Independéncia das treze colonias
americanas de 1776 sO concedeu status de principio a liberdade e a
igualdade, de forma que a Fraternidade somente foi mencionada, pela
primeira vez na Constituicdo francesa de 1791, como uma espécie de
virtude civica. A decretacdo oficial da triade somente ocorreu com a
Constituigdo de 1848.

%8 BAGGIO, 2008, p. 28.

99 1dem, ibidem, p. 28.

%0 Cf. BAGGIO, A, 2008, p. 32.

%1 Cf. BAGGIO, A., 2008, p. 31, grifos do autor.



Ocorre que esse novo mundo que foi anunciado pela triade logo
em seguida decai, em razdo do desaparecimento quase que repentino da
Fraternidade da cena publica. Permanecem em primeiro lugar a liberdade
e a igualdade, que de alguma forma se tornaram visdes de dois mundos e
de dois sistemas econdmicos e politicos que protagonizaram uma disputa
de poder nos séculos subsequentes. Liberdade e Igualdade passaram por
um processo evolutivo que as levou a se tornarem categorias de caréater
politico, que se manifestaram ora como principios constitucionais, ora
como ideias base de varios movimentos politicos; a Fraternidade nédo se
entregou a mesma sorte, € 0 pensamento democratico se manteve em
siléncio a seu respeito®?.

As causas do preterimento da Fraternidade, segundo BAGGIO,
podem assim ser resumidas: 0 excesso de ambicdo humana inserida na
etimologia da palavra; as raizes cristds apostas em seu conceito; a
ambiguidade do seu conteldo, que muitas vezes ligava a ideia de
fraternidade a de solidariedade, que também possuia um viés religioso; e,
por fim, as dificuldades do proprio uso da terminologia “irmao” no
contexto da democracia francesa pds-revolugdo®s,

Importante analisar com cautela as razGes apresentadas pelo autor
como causas de pretericdo da Fraternidade. O excesso de ambigdo
humana deve ser entendido como o excesso de ganancia da humanidade,
pois foi justamente os perigos e 0s riscos derivados do individualismo
pos-revolucdo, ao tornar instaveis as relages sociais, que fomentaram
uma crescente onda de egoismo, de violéncia, de intolerancia e
discriminagdo, sentimentos que ndo se coadunam com quaisquer das
acepgdes que se aponha a Fraternidade.

De se notar que ROUSSEAU em sua obra “Discurso sobre a
origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens” apresentou
uma severa critica ao uso da expressao “fraternidade”, pois segundo ele,
ela diminuia a coesdo civica, devendo entdo ser utilizada apenas quando
se referisse as relacdes entre os cidaddos franceses, o que poderia
contribuir para reforcar a unido interna dentro do pais®*. Tanto é assim
gue a ideia de Fraternidade apresentada com a Revolucdo Francesa de

%2 Cf. BAGGIO, 2008, p. 9.

%3 |dem, ibidem, p. 11-13.

%4 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jaques. Discurso sobre a origem e os fundamentos
da desigualdade entre os homens. S&o Paulo: Editora Ridendo Castigat Moraes.
Disponivel em: http://www.ebookbrasil.org.
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1789 néo foi a mesma ideia retratada em 1791 quando da Revolucgédo do
Haiti, o que demonstra que esse principio nao foi vivido da mesma forma
por todos. BAGGIO esclarece que a Franga ndo havia reconhecido aos
negros o direito de aplicar em solo haitiano os principios da trilogia
revolucionaria, seja por questdes de ordem econdmica, seja por razdes de
ordem cultural; aquela, em razdo do auxilio econdmico prestado a
Colonia, esta pelo fato de que o povo francés do seculo XVIII acreditava
na inferioridade natural dos povos originariamente oriundos da Africa. E
por isso que esse autor consigna que deve-se considerar a Revolugéo
Haitiana a outra face da Revolugéo Francesa®®.

Ainda sobre essa causa de pretericdo, e divergindo da concep¢do
acima apresentada, RESTA introduz a ideia de Fraternidade afastando-a
de uma acepcéo egoista, ancorando-a como algo que promoveu 0 pacto
entre individuos concretos e diferentes entre si. Assegura que
inicialmente, ela representava uma espécie de solidariedade entre as
nacBes, pois pressupunha uma comunidade politica fundada em
principios nacionais que confirmavam o sentimento de pertencimento.
Desse modo, a Fraternidade deslocava a énfase da singular linha da
amizade da politica para um repartimento de um sentimento de
proximidade, o que alargou o significado da ideia de proximidade,
abrindo seus limites de interpretagdo tanto temporal como
espacialmente?®,

Passando & pretericdo do principio da fraternidade em razéo de
suas raizes eminentemente cristds, é importante logo mencionar que foi o
préprio cristianismo quem incluiu no circuito cultural europeu a ideia
encampada pela trilogia, contudo, como afirma BAGGIO, a operacdo
seguinte, por parte dos lluministas, foi a de arrancar os principios da triade
do &mbito do Cristianismo, fundamentando-os, em primeiro lugar, na
cultura paga pré-cristd. Ao desenvolver-se, por parte dos lluministas, uma
batalha intensa contra a Igreja e sua autoridade, o Principio da
Fraternidade resultou muito mais prejudicado do que os demais, tendo em
vista suas raizes claramente cristas®’.

Isso se deu porque o rompimento do Estado com a Igreja e tambhém
com o Cristianismo era parte dos objetivos da revolugdo, “ndo porque a

%5 Cf. BAGGIO, A, 2008, p. 41.

%6 Cf. RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2004,
p. 10 e ss.

%7 Cf. BAGGIO, A., 2008, p. 39.



Igreja ndo podia tomar um lugar na nova sociedade que ia se fundar; mas
porque ocupava até entdo o lugar mais privilegiado na velha
sociedade™®, Nesse sentido, a analogia que se fazia entre a fraternidade
e 0s ensinamentos cristdos ndo era bem vista pelos Iluministas,
sobremaneira em razdo do choque que tais ideias representavam em
relagdo a politica de rompimento com o antigo regime. HOBSBAWN,
tratando desse rompimento, afirma que a Revolugdo Francesa pode ser
considerada, entre todas as revolucdes contemporaneas, como sendo a
Unica ecuménica, de maneira que, a fim de acabar com as estruturas
feudais que se faziam presentes na Franca de 1792, com o fito de
estruturar a nova republica, a Assembleia Constituinte tomou medidas
gue suprimiram o dizimo e confiscaram os bens do clero, com vistas a
saldar o déficit nacional®®®,

A ambiguidade extraida dos significados da palavra fraternidade,
assim como o fato de ela ter sido associada a solidariedade, também foi
uma das causas levantadas por BAGGIO para o preterimento do principio
revolucionério. Sugere o autor que a solidariedade d& uma aplicacdo
parcial aos contetidos da fraternidade, no entanto, para ele, esta teria um
significado especifico que ndo pode ser reduzido a todos os outros
significados, ainda que bons e positivos, pelos quais se procura dar-lhes
uma aplicagdo:

[...] Por exemplo, a solidariedade tem sido muitas
vezes realizada — permite que se faca o bem aos
outros embora mantendo uma posicdo de forca,
uma relacdo vertical que vai do forte ao fraco. A
fraternidade, porém, pressupde um relacionamento
horizontal, a divisdo dos bens e dos poderes, tanto
que cada vez mais se esta elaborando — na teoria e
na pratica — a ideia de uma solidariedade
horizontal, em referéncia a ajuda reciproca entre
sujeitos diferentes, seja pertencentes ao ambito
social, seja do mesmo nivel institucional®”.

%8 TOCQUEVILLE, Alexis de. O antigo regime e a Revolucdo. Trad.
Rosemary Costhek Abilio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 56.

%9 Cf. HOBSBAWM, E., 1996, p. 32.

90 BAGGIO, A., 2008, p. 22.
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PIZZOLATO, ao descrever a Fraternidade no amago do
ordenamento juridico italiano, registra que nédo se deve confundi-la com
a solidariedade. Ao explicar a caracterizagdo da fraternidade como o
relacionamento horizontal entre sujeitos iguais, assevera o0 autor que é
possivel considera-la como uma forma intensa de solidariedade que une
pessoas, as quais se identificam tendo por base um sentimento profundo
de irmandade. Para ele, entdo, a Fraternidade tratar-se-ia de uma
solidariedade que se realiza entre iguais, ou seja, entre elementos que se
podem ser aferidos num mesmo plano, sendo contraditério nela falar
guando se esté diante de relagdes que brotam do paternalismo de quem
esta numa posicdo de supremacia, como é 0 caso da ideia de
solidariedade®™.

A dificuldade do uso da terminologia “irmdo” nas democracias
modernas também é apontada como uma das causas para 0 esquecimento
da Fraternidade. Importante frisar que a Revolucdo Francesa contestou o
chamado antigo regime, caracterizado como sendo absolutista,
colonialista e mercantilista, de maneira que a partir da Constituicdo de
1791 o Estado francés consignou a instituicdo de uma monarquia
parlamentarista, a igualdade formal, o confisco de bens da Igreja Catdlica,
dentre outras mudancas. TOCQUEVILLE explica que a formagéo
politico partidaria da época restou configurada a partir da diferenga de
concepcdo encabecada pelos Girondinos e pelos Jacobinos. Aqueles, ao
contarem com o apoio da realeza francesa, representavam a alta
burguesia; estes, ao seu turno, representavam a média e a pequena
burguesia, além dos camponeses®?. Essa divisdo, tanto na primeira
guanto na segunda revolugdo, criou um cenario de guerra e de luta pelo
poder que transformou a recém conquistada democracia num regime
ditatorial, dentro do qual todos que eram considerados traidores do regime
estavam fadados a padecerem na guilhotina. Essa época, segundo
HOBSWAM foi denominada a “Era do Terror™®"3.

Esse cenério, nas palavras de BAGGIO, fez surgir associacfes e
clubes que propunham uma orientacdo politica para a Fraternidade, a qual

1 Cf. PIZZOLATO, Filippo. A Fraternidade no Ordenamento Juridico
Italiano. In: BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido. Trad. Durval
Cordas, lolanda Gaspar, José Maria Almeida. Vargem Grande Paulista, Sdo
Paulo: Cidade Nova, 2008, Vol. 1, p. 113.

%2 Cf. TOCQUEVILLE, A., 1997, p. 61 e ss.

98 Cf. HOBSBAWM, E., 1996, p. 31 e ss.



ndo mais estava limitada a ideia de formacdo do povo francés, passando
a orientar um trabalho constante de vigilancia e de denlncia contra
funcionarios publicos, fazendo com que a imposi¢do da Fraternidade se
baseasse na ideia de “seja meu irmdo ou morra”®’4, Nota-se, pois, que
muito embora a Fraternidade tenha contribuido para o processo
democratico da Franca revolucionaria, assim como para o surgimento de
uma nova forma de configuracgdo social, na préatica o que se observava era
a proliferagdo de comportamentos que em muito se distanciavam do ideal
pregado pela ideia basilar de irmandade.

Ao tratar desse tema, TOCQUEVILLE registra que muito embora
tenha a Fraternidade sido apresentada como uma forga de unido do povo
francés, as nogdes sobre ela que foram geradas no amago da revolucdo,
aliadas aos ideais liberais classicos que ganhavam for¢a naquela época,
distanciavam-se da compreensdo inicial desse principio. O autor aduz, a
titulo de exemplo, que no liberalismo classico, a liberdade era vivida
somente por aqueles que possuiam condicdes de produzir e de consumir,
vale dizer, por homens que estavam no topo da cadeia produtiva, 0 que
ndo permitia que a Fraternidade tivesse espago®’.

Anteriormente demonstrou-se, de forma resumida, as causas que
podem ter levado os Estados nacionais modernos a abandonarem a
fraternidade enquanto principio politico. No entanto, a partir do século
XX, observou-se um interesse especifico de estudiosos das Ciéncias
Politicas no sentido de verificar a possibilidade de um resgate da
fraternidade, como forma de reestabelecer uma ligacdo mais concreta
entre a liberdade e a igualdade e os anseios contemporaneos inaugurados
com o advento da po6s-modernidade ocidental.

A Modernidade, como assentado anteriormente, tem seu marco
filosofico baseado na ideia de razdo, o que fez com que muitas
proposicdes que antes tinham espaco durante a Idade Média fossem
deixadas de lado em prol, por exemplo, do pensamento positivista que
ganhava contornos. Inobstante tenha a modernidade estabelecido um
novo lugar no que toca as relagfes sociais, ela ndo foi capaz de fornecer
respostas plenamente satisfatorias que pudessem resultar num
relacionamento harmdnico e também inclusivo entre os seres humanos. A
Ciéncia ganhou status de verdade absoluta, o que fez com que esse
pensamento repercutisse na ética, na moral, na religido, na politica, no

94 BAGGIO, A., 2008, p. 31.
5 Cf. TOCQUEVILLE, A., 1997, p. 63.
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Direito e em outras areas, todavia, para que isso ocorresse a modernidade
relegou todo o conhecimento que néo se caracterizava como cientifico®’®.

BAGGIO, ao tratar dos motivos que ensejam O resgate da
fraternidade nos tempos po6s-modernos, enumera como primeiro, a
necessidade de reunir novamente a trilogia, com vistas a conferir
fundamento a politicas dos Direitos Humanos que tiveram inicio no
século XX, sobremaneira apds o segundo conflito mundial®”’. A formacéo
histérica que carrega o lema da Revolugdo entregou a fraternidade o papel
de oportunizar a criagdo de um novo modelo de Estado, assim como de
um novo ser humano e de novos direitos, o que foi fruto do esforgo
pedagdgico dos revolucionarios, ao assumirem deliberadamente a misséo
de dar formagdo coletiva, de identificar o “espirito publico” ou a
“consciéncia politica” que fosse capaz de criar a unidade dos cidadéos, a
partir de entéo livres individualmente e, portanto, separados®’,

Com efeito, tais afirmacBes servem como fundamento para um
traslado da fraternidade para os dias atuais, na medida em que a politica
de Direitos Humanos necessita de um pesar que ultrapasse as barreiras
dogmaticas estabelecidas pelo individualismo, mitigando o preconceito e
as visOes reducionistas em relacéo as diferencas. Nesse sentido, a reunido
da trilogia nos tempos atuais se mostra necessaria porque a igualdade e a
liberdade, unicamente consideradas, fracassaram ou mesmo ficaram
incompletas em seus intentos modernos. Basta lembrar que nas
sociedades, mesmo aquelas mais industrializadas, onde a producdo de
bens é maior em relacdo & necessidade da populagdo, o que levaria a
pensar que nestas sociedades a liberdade e a igualdade foram
implementadas, existem ainda grandes faixas de pobreza, o que sé
confirma que essa forma de fazer democracia é justamente a forma que
produz desigualdade, pois, de acordo com TOURAINE, a democracia
liberal “reduz o mais possivel as interven¢des do poder politico e favorece
a regulagdo social pela negociagdo direta e pelo mercado™. As

976 Cf. MORIN, Edgar. O método 6 — Etica. 2. ed. Porto Alegre: Sulina, 2005, p.
75-76.

7 Cf. BAGGIO, A., 2008, p. 11-12.

8 Cf. BAGGIO, Antdnio Maria (Org). A ideia de fraternidade em duas
Revolugdes: Paris 1789 e Haiti 1791. In: O Principio esquecido. Trad. Durval
Cordas, lolanda Gaspar, José Maria Almeida. Vargem Grande Paulista, Sdo
Paulo: Cidade Nova, 2008, Vol. 1, p. 33.

%% TOURRAINE, Alain. Igualdade e diversidade: o sujeito democratico. S&o
Paulo: EDUSC, 1998, p. 25.



sociedades mais industrializadas, em verdade, sdo carecedoras de
fraternidade, pois apesar de serem tidas por desenvolvidas, nelas ainda
continua a existir uma subclasse composta pela populagdo marginalizada,
a qual o funcionamento fisiolégico da economia de mercado ndo
consegue recuperar. Para BAGGIO, é esse mecanismo que produz os
marginais®e,

A triade, novamente junta, funcionaria como um feixe de
principios democraticos que poderiam levar ao que MORIN chama de
democracia planetéaria. O papel desempenhado pela fraternidade nessa
reorganizagdo se daria ndo somente ao fato de que ela seria capaz de
atravessar a viscosidade e a impermeabilidade da diferenca nos tempos
atuais, mas também porque ela, ao lado dos outros dois principios, poderia
ajudar na superacdo da inimizade, pois o problema-chave da realizacéo
da humanidade, sobretudo em relagdo as coletividades historicamente
oprimidas, é ampliar o “no6s”, de forma que um reconheca o outro como
irmao®e?,

A aproximagdo que se deve fazer com a fraternidade também tem
fundamento no fato de que ela reafirma os conteddos politicos e juridicos
abarcados pela igualdade e pela liberdade. De acordo com RAWLS a
fraternidade é o elo que maximiza o contetdo valorativo dos outros dois
principios, uma vez que ela esti ligada a ideia de estima social, &
superacdo das relacdes servis, ao senso civico de pertencimento e também
a solidariedade social. O autor, ao propor essa reaproximagao entre os trés
principios, entrega a fraternidade o papel de novo elemento fundamental
do contratualismo p6s-moderno, sistema que somente dara efetividade a
ideia de Direitos Humanos se baseado na sistematizacdo de uma
percepcdo do outro como sendo parte de um todo do qual toda a
coletividade faz parte®?,

BAGGIO, nessa mesma linha, aduz que é como se a trilogia
francesa fosse comparada as pernas de uma mesa: “sdo necessarias todas
as trés para que ela se sustente”®®, Nesta afirmagdo, com a qual se
concorda, a fraternidade, entdo, se resgatada, poderia se tornar
efetivamente uma espécie de terceira categoria, para completar e dar

%0 Cf. BAGGIO, A., 2008, p. 34.

%1 Cf. MORIN, E., 2005, p. 167 e ss.

%2 Cf. RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991,
p. 101.

%3 BAGGIO, 2008, p. 18.
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novos ares aos fundamentos e as perspectivas das democracias, gerando
um dinamismo de relagdes que criaria significados inexplorados.

Afirmar que a fraternidade tem o conddo de reafirmar o sistema
axioldgico criado pela igualdade e pela liberdade é, nas palavras de
SILVA, articular para que ela valide os sentimentos humanos, uma vez
que o valor como ente ideal representaria 0 modelo mais completo capaz
de ser realizado, de maneira que na relacdo entre valor, Direito e
sociedade, é o ser humano quem convive diretamente com as experiéncias
do dia-a-dia, sendo ele proprio quem elege os valores indissociaveis a sua
dignidade, como faz crer a ideia de identidade de género apresentada
nesse trabalho%.

BAGGIO ainda apresenta outro fundamento para o resgate da
fraternidade nos tempos atuais: ela fomenta préaticas juridicas de carater
inclusivo. Para ele, esse fundamento surge da consideragdo de que a
conservacgdo das reais estruturas democraticas esta baseada na ocupacéo
e na participacdo de todos e todas nos espacos publicos, assim como na
fruicdo digna dos direitos fundamentais, de modo que a inadequacéo entre
a previsdo e a concretizacdo desses direitos pode ser relacionada
diretamente a auséncia de fraternidade®®. ROPELATO, ao tratar da
importancia da fraternidade para o sistema democrético, registra que ela,
a fraternidade, é “o coragdo inteligente da democracia®.

Depreende-se, nessa linha de raciocinio, que a fraternidade pode
ser a mola propulsora para a interrupgéo de processos de exclusdo, ao
colocar-se como principio de construcdo social e de legitimagdo
normativa, a partir do qual é possivel conceber o outro como sendo
merecedor da mesma dignidade do eu, uma vez que sua concepgdo
relacional, nas palavras de ROPELATO, conduz ao reconhecimento dos
semelhantes entre os maltiplos sujeitos, grupos sociais e culturais, do
mesmo modo que a assimilagdo de uma relagdo de fraternidade como
pertencimento reciproco implica colocar em pratica relagdes de partilha e

%4 Cf. SILVA, Moacyr Motta da. A ideia de valor como fundamento do Direito
e da Justica. In.: DIAS, Maria da Graga dos Santos; MELLO, Osvaldo Ferreira
de; SILVA, Moacyr Motta da. Politica Juridica e Po6s-Modernidade.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 151-152.

%5 Cf. BAGGIO, 2008, p. 19 € ss.

%6 ROPELATO, Daniela. Notas sobre Participacdo e Fraternidade. In: O
Principio esquecido. Trad. Durval Cordas, lolanda Gaspar, José Maria Almeida.
Vargem Grande Paulista, Sdo Paulo: Cidade Nova, 2008, Vol. 1, p. 110.



de responsabilidade®®’. BAGGIO, ao se referir a esse fundamento,
complementa que a fraternidade é essencial para a conservagdo das
estruturas democraticas, porque ninguém pode se conhecer totalmente por
si mesmo; sdo 0s outros, nas palavras do autor, que sempre completam a
visdo que nés, enquanto individuos e como povos, temos de nds mesmos.
S&0 os outros que nos dizem, de diversas formas, quem realmente
somos®é,

O Jultimo fundamento eleito como base para o resgate da
fraternidade é sua contribuicdo para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana. BITAR explica que inobstante a modernidade tenha como um
dos seus varios marcos a ideia de emancipacdo do individuo em relacdo
ao Estado e a estruturacdo do pensamento capitalista-individualista,
ambos impregnados pelo mito da liberdade e do progresso, a crise
econdmica-social-juridica fruto da atualidade também pode ser creditada
a mesma logica. Para o autor, 0 momento atual nomeia um contexto
historico particular que se funda na base das reflexdes criticas acerca do
esgotamento dos paradigmas instituidos pela modernidade®?.

A falta de consciéncia coletiva e a faléncia de paradigmas do
Direito e da Justica, em razdo do cotidiano ser apreendido pela 6tica
mercantilista, fazem com que a época atual seja marcada por uma crise de
Estado e por uma crise de Estado Social. O coletivo, apesar de ser
conclamado como um direito, ndo possui autonomia juridica como um
bem, o que despersonaliza 0s sujeitos e suprime sua participacao efetiva
na sociedade. “Sonega-se a0 coletivo a tutela especifica do processo
coletivo, relegando-o ao faz-de-conta de uma seguranga juridica ineficaz
e inoperante”®%,

Nesse sentido, o resgate da Fraternidade nos tempos atuais
contribui para o projeto que ora se tenta pér em pratica, o qual implica em
refletir sobre as mazelas da sociedade, no sentido de tentar supera-las, no
caminho a efetiva entrega da parcela de dignidade a que todos e todas tém
direito. Dessa forma, através da fraternidade serd possivel o

%7 |dem, ibidem, p. 102.

%8 Cf. BAGGIO, A., 2008, p. 34.

%9 Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na po6s-modernidade.
Revista Sequéncia, Floriandpolis, vol. 29, n. 57. Dez/2008. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br. Acesso em 12 dez. 2016.

%0 PILATI, José Isaac. Propriedade e fungéo social na pés-modernidade. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 33.
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reconhecimento e também a inclusdo do outro como sujeito de direito,
possibilitando-lhe participar de todos os espagos publicos e privados, uma
vez que ela proporciona uma estruturagdo social e juridica que se
distancia do viés individualista e discriminatério tdo comuns na
atualidade.

Cria-se, com o resgate que se prop&e, uma dinamica entre todos 0s
seres humanos, os quais acabam por desenvolver um vinculo de
pertencimento, reconhecendo-se livres, iguais e com suas diferencas,
comprometidos com a vida em sociedade, o que faz surgir
responsabilidades para além da relagdo instituida entre o Estado e o
individuo. Vé-se, pois, que os fundamentos apresentados evidenciam que
a fraternidade ndo pode continuar no limbo da preteri¢do, de maneira que
retoma-la, enquanto o principio juridico e social pode engendrar uma
nova ligacdo entre as ideias de liberdade e de igualdade no que toca a
efetivacdo da dignidade humana como um bem palpavel, sobremaneira
guando se estd a discutir temas tdo delicados como os que sdo
apresentados nesse trabalho.

4.2.2 O Principio da Fraternidade e sua inser¢cdo como parte do catalogo
normativo nacional.

A Fraternidade, por sua génese, remonta a documentos ligados a
religides, em especial o Cristianismo, bem como a ideia de irmandade
defendida por sociedades secretas, dentre outras acepcbes. Por conta
dessa génese é que LUBICH conceitua a fraternidade como uma categoria
de pensamento que conjuga unidade e distin¢do, ambas consideradas
como anseios da humanidade contemporanea®”. BAGGIO, ao seu turno,
enquadra a fraternidade como um principio esquecido, propondo um
modo de vivé-lo baseado na harmonia e na coletividade fortemente
influenciado pela teologia cristd no decorrer da historia dos povos
ocidentais. E por conta disso que o autor afirma que a linguagem fraterna
esta relacionada com uma vasta gama de nuangas em Cristo, assim como
a uma miriade de manifestacGes de carater pratico que parte de uma viséo
simples do ato de dar esmolas, passando pelo dever de hospitalidade,
chegando a complexas obras de solidariedade social®®.

%1 Cf. LUBICH, Chiara. Ideal e luz. Pensamento, espiritualidade e mundo unido.
S&o Paulo: Cidade Nova, 2003, p. 310.
92 Cf. BAGGIO, A., 2008, p. 7 e ss.



Como se vé o tema fraternidade sempre foi enfrentado como um
ideal cristdo ou mesmo como uma categoria politica, mas ndo como uma
categoria juridica, como estd a ocorrer na contemporaneidade, ao
contrario da liberdade e da igualdade. Talvez a resisténcia em emprestar
normatividade a ela seja em raz&o dos mitos que se formaram a sua volta,
tais como o de entende-la como sendo algo que, ao desenvolver-se
espontaneamente, ndo poderia nunca ser objeto de coacao.

MACHADO assevera que analisar um assunto cujo entendimento
geral o coloca como sendo algo meta juridico, como soa ser a fraternidade
enguanto categoria juridica, importa estabelecer uma premissa sem a qual
esse principio ndo poderd ser alcancado. O autor aduz que essa premissa
deve ser o reconhecimento da igualdade formal e material em relacéo a
todos os seres humanos, vale dizer, o reconhecimento da mesma
igualdade digna; essa dignidade, complementa, deve ser considerada
numa perspectiva dindmica e ndo estatica, de modo a entender a pessoa
segundo suas aspiracfes individuais e também coletivas, assim como
segundo sua participagdo na comunidade, num contexto relacional.®®
Nesse sentido, a construcdo da juridicidade do principio da fraternidade
deve levar em conta as transformacdes estruturais e conjunturais pelas
guais os Estados nacionais tém passado, em especial o Brasil, cuja
sociedade sempre esteve caracterizada por uma tradicdo de natureza
secular individualista e autoritarista, tanto nas relagdes politicas quanto
nas relagdes sociais.

BAGGIO explica que esse movimento de insercao da fraternidade
no campo do Direito deve ser feito como forma de romper com a ideologia
estritamente racional caracteristica da modernidade. Deve-se, ao realizar
esse caminho de insercdo, ter em mente que 0s principios juridicos da
liberdade e da igualdade ndo lograram o sucesso que deles se esperava,
de maneira que inserir a fraternidade na Ciéncia do Direito, como uma
categoria de status constitucional, traria como consequéncia a criagdo de
uma carga axiolégica que de pronto mitigaria a dogmatica que tem como
caracteristica a propagacdo de verdades imutdveis, a qual exerce um
controle aparentemente neutro sobre varios aspectos da vida em
sociedade®®.

%3 Cf. MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A fraternidade como categoria
juridico-constitucional. Disponivel em: http://portalciclo.com.br. Acesso em
13. Dez. 2016.

%4 Cf. BAGGIO, A., 2008, p. 9 e ss.
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A fraternidade, enquanto ideal juridico constitucional vem
esculpida no Predmbulo da Constituicdo Federal de 1988, cuja letra traca
0s caminhos percorridos pelo constituinte para a conformacéo final da lei
fundadora da atual republica brasileira, em fins do século XX. Apesar de
parte da doutrina nacional conceber essa parte introital da Constituicdo
como sendo um texto desprovido de normatividade, sem embargo desse
tradicional reconhecimento e também do reconhecimento jurisprudencial
gue caminha nesse sentido, apresentando, assim, o preambulo desvestido
de forga cogente, o presente trabalho perfila-se a corrente da denominada
tese da eficacia idéntica, a qual admite a igualdade entre o predmbulo e
demais normas constitucionais®®. Diz-se isso porque, ao alocar a
fraternidade na parte capitular do texto constitucional, observa-se que o
constituinte origindrio optou por introduzi-la no discurso juridico
fundante do Estado, circunscrevendo-a a outros temas caros ao texto,
como a ideia de inclusdo, unido, tolerancia e dignidade, o que denota que
o status de fraternidade permeia todo o discurso apresentado em seguida.

Ao afirmar que é objetivo fundamental do Estado a construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, o artigo 3° da Constituicdo
apresenta a fraternidade como um dos valores que conformam a ideia do

%5 No tocante a forca normativa do preAmbulo constitucional, as opinides na
doutrina sdo divergentes. Dissentem autores nacionais e estrangeiros a propdsito
do tema. Séo trés as principais vertentes tedricas sobre o assunto. A primeira
admite a igualdade entre o preambulo e demais normas constitucionais, o que se
denominou tese da eficacia idéntica. Aderiram a essa vertente autores como
Carlos Ayres Britto, Walber Moura Agra, Tupinamba Nascimento, Pinto
Ferreira, todos do Brasil; a essa primeira tese também se perfiliam juristas
europeus, a exemplo de Karl Friedrich, Carl Schimitt, Garcia-Pelayo, Georges
Burdeau, Paolo Biscaretti di Ruffia, Lafferriére, Hans Nawiaski e Bidard
Campos. A segunda, a tese da irrelevancia juridica, advoga a auséncia de qualquer
comando cogente no preambulo, colocando-o como parte da politica ou da
histéria e fora do direito. Atualmente, poucos sdo os doutrinadores que a
sustentam, mormente a vista de sua clara incongruéncia com o Direito
Constitucional Moderno. A terceira intitula-se tese da relevancia especifica ou
indireta, participando o predmbulo das caracteristicas juridicas da constituigdo,
mas ndo se confundindo com o articulado no seu corpo. Defendem-na Henry
Campbell Black, Jorge Miranda, Alexandre de Moraes, J.J. Gomes Canotilho.
Para 0 nome atribuido as teses, ver: BULOS, Uadi Lammégo. Constituicao
Federal Anotada. 5% Edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003, pag. 66.
Especificamente em relacéo a tese aqui adotada, qual seja a da eficacia idéntica
ver BRITTO, C. A. Teoria da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2003.



Estado Democratico de Direito. A dimensdo politica que se colhe dessa
afirmacdo consubstancia-se no desejo de construgdo de uma sociedade
livre; a dimenséo social, ao seu turno, esté radicada na ideia de construgédo
de uma sociedade justa; e a dimensdo fraternal, que corrobora a
normatividade desse principio, estd vinculada a constru¢cdo de uma
sociedade solidaria, e por conseguinte fraterna stricto sensu. Nos dizeres
de MACHADO esses trés valores trazem para o texto constitucional a
ideia da triade francesa revolucionaria, encerrando valores proprios de
liberdade, de igualdade e de fraternidade®®.

A insercéo da fraternidade como categoria juridica para além de
contribuir para a formagdo do Estado brasileiro e para as bases da
sociedade, também deve ser considerada quando se analisa 0s processos
e os procedimentos juridicos estabelecidos no texto constitucional, assim
como os critérios de tomada de decisdo no que toca a construgdo de uma
sociedade sem preconceitos e pluralista. BAGGIO explica que o
intercdmbio ativo entre a liberdade, a igualdade e a fraternidade permite
equalizar a politica econémica, as decisdes legislativas e a atuacdo do
Judiciario®’. E nesse sentido que a fraternidade passa a ser considerada
como um principio juridico constitucional que deve ser utilizado para a
compreensdo das normas, assim como para a reafirmag&o dos objetivos e
dos fundamentos do Estado brasileiro, exercendo uma espécie de forca
centripeta sobre as demais normas da Constituicdo, projetando sua
importancia, sobremaneira, para o viés interpretativo de todo o sistema
constitucional®®,

Além de estar presente diretamente no predmbulo da Lei Maior, a
hermenéutica constitucional precipuamente exercida pela Suprema Corte
do Brasil vem atribuindo cada vez mais normatividade ao principio da
fraternidade, corroborando o entendimento acima apresentado, no sentido
de que o exercicio da liberdade e da igualdade somente ganha significado
e atende as perspectivas da democracia, se aliado a vivéncia da
fraternidade. Especialmente no campo da diversidade sexual, cujo
abordagem é feita na presente tese, é importante descrever o julgamento
da ADPF-132/RJ e da ADI-4.277/DF, no qual o principio da fraternidade

9% Cf. MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A fraternidade como categoria
juridico-constitucional. Disponivel em: http://portalciclo.com.br. Acesso em
13. Dez. 2016.

%7 Cf. BAGGIO, A., 2008, p. 23.

%8 Cf. BULOS, U., 2012, p. 40.
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funcionou como vetor interpretativo do proprio texto constitucional,
guando da analise do reconhecimento da unido estavel homoafetiva como
instituto juridico similar a unido civil formada por pessoas de sexos
diferentes. Abaixo transcreve-se a ementa do julgamento:

PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS
PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO
PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTA(;AO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
CoMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO
VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A
INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo
disposigdo constitucional expressa ou implicita em
sentido contrério, ndo se presta como fator de
desigualacéo juridica. Proibi¢do de preconceito, a
luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal,
por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”.
Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do
concreto uso do sexo dos individuos como saque
da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a
qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, estd  juridicamente  permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanag@o do principio da “dignidade
da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito
a busca da felicidade. Salto normativo da proibicéo
do preconceito para a proclamagdo do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz
parte da autonomia da vontade das pessoas
naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos
da intimidade e da privacidade constitucionalmente
tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea.




Relator: Min. Ayres Britto, julgado em 05/05/2011.
Tribunal Pleno.

No julgamento acima transcrito o Ministro Carlos Ayres Britto, ao
julgar procedente o pedido de equiparacéo das unides civis, trouxe como
fundamento de seu voto a aplicacdo da fraternidade como principio
imperativo apto a promover o bem de todos, sem preconceitos ou
guaisquer outras formas de discriminacdo, cuja normatividade ali
reconhecida estaria apta a inaugurar uma nova fase do
constitucionalismo: o constitucionalismo fraterno. A fraternidade, pois,
figurou como estrutura fundante de um novo movimento juridico, cuja
realizacdo parte da interlocucdo entre igualdade e liberdade.

A Constituicdo fraternal, como a que se soa considerar a lei
brasileira, compreende aquela parte da ordem constitucional que enseja
uma especial atencdo com o proximo, e isso pode ser colhido analisando
as disposicbes que garantem os Direitos Sociais, assim como as
disposicBes que emprestam protecdo a grupos especificos, a exemplo dos
idosos, dos jovens, dos indios, das criancgas e dos adolescentes. Por mais
diferentes e minoritarios que sejam eventualmente tais grupos, a protecao
e inclusdo deles somente pode ocorrer a partir de uma atuacdo pautada na
ideia de fraternidade, tendo em conta a sucumbéncia dos ideais
individualistas apresentados pela igualdade e liberdade modernas,
unicamente consideradas. Isso porque o Constitucionalismo Moderno,
assim como o Estado Democratico de Direito atuais ndo surgiram
preocupados com tais consideracdes de amor ao proximo. Nas palavras
de BRITTO:

Efetivamente, se considerarmos a evolucdo
historica do  Constitucionalismo, podemos
facilmente ajuizar que ele foi liberal, inicialmente,
e depois social. Chagando, nos dias presentes, a
etapa fraternal da sua existéncia. Desde que
entendamos por Constitucionalismo Fraternal esta
fase em que as Constituigdes incorporam as
franquias liberais e sociais de cada povo soberano
a dimenséo da Fraternidade; isto é, a dimensao das
acdes estatais afirmativas, que sdo atividades
assecuratérias da abertura de oportunidades para os
segmentos sociais historicamente desfavorecidos,
como, por exemplo, os negros, os deficientes
fisicos e as mulheres (para além, portanto, da mera
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proibicdo de preconceitos). De par com isso, 0
constitucionalismo fraternal alcanga a dimenséo da
luta pela afirmacéo do valor do Desenvolvimento,
do Meio Ambiente ecologicamente equilibrado, da
Democracia e até de certos aspectos do urbanismo
como direitos fundamentais. Tudo na perspectiva
de se fazer da interacdo humana uma verdadeira
comunidade. Isto é, uma comunhdo de vida, pela
consciéncia de que, estando todos em um mesmo
barco, ndo tém como escapar da mesma sorte ou
destino historico®.

Nota-se, nesse sentido, que a fraternidade, enquanto um principio
juridico extraido da Constituicdo vigente, serve de base a interpretacéo
das normas juridicas, e ao revestir-se desse carater principioldgico,
destaca-se por conferir ao Direito mais humanidade, em detrimento do
dogmatismo que caracteriza o status atual.

Apenas para demonstrar a abrangéncia do Principio da
Fraternidade e sua normatividade constitucional, mostra-se importante
destacar, para além do tema da presente pesquisa, outras situacdes
juridicas em que tal principio foi aplicado.

No campo do Direito Penal o Principio Constitucional da
Fraternidade vem sendo aplicado através da chamada Justica
Restaurativa’®®, do respeito a sistematica nacional e internacional de

%9 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da constituicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p, 216-217.

1000 A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso, em que a
vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da
comunidade afetados pelo crime, como sujeitos centrais, participam coletiva e
ativamente na construcdo de solucGes dos traumas e perdas causados pelo crime.
A denominacdo justica restaurativa € atribuida a Albert Eglash, que, em 1977,
escreveu um artigo intitulado Beyond Restitution: Creative Restitution, publicado
numa obra por Joe Hudson e Burt Gallaway, denominada “Restitution in Criminal
Justice”. Eglash sustentou, no artigo, que havia trés respostas ao crime — a
retributiva, baseada na punicdo; a distributiva, focada na reeducacédo; e a
restaurativa, cujo fundamento seria a reparagdo. A pratica restaurativa tem como
premissa maior reparar 0 mal causado pela préatica do ilicito, que ndo é visto, a
priori, como um fato juridico contrario a norma positiva imposta pelo Estado,
mas sim como um fato ofensivo a pessoa da vitima e que quebra o pacto de



protecdo aos Direitos Humanos e também da humanizacgdo da aplicacdo
das penas. Como exemplo dessa Ultima possibilidade, tem-se a alteracdo
incluida no Cddigo de Processo Penal, em especial no artigo 318, V, onde
consta a possibilidade de o juiz substituir a prisdo preventiva pela
domiciliar quando o agente for mulher com filho de até 12 (doze) anos de
idade incompletos.

No que toca a hipétese de substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar, em novembro de 2016 o Superior Tribunal de Justica, através
do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, em julgamento de Recurso
Ordinério impetrado contra decisdo em Habeas Corpus, utilizou da

cidadania reinante na comunidade. Portanto, o crime, para a justica restaurativa,
ndo é apenas uma conduta tipica e antijuridica que atenta contra bens e interesses
penalmente tutelados, mas, antes disso, € uma violagao nas rela¢Oes entre infrator,
a vitima e a comunidade, cumprindo, por isso, & Justica Restaurativa identificar
as necessidades e obrigacdes oriundas dessa relacdo e do trauma causado e que
deve ser restaurado. Trata-se de um processo estritamente voluntério,
relativamente informal e caracterizado pelo encontro e inclusdo. A
voluntariedade é absoluta, uma vez que os componentes da comunidade
protagonistas desse modelo alternativo de justica (autor e vitima) livremente
optam por esse modelo democrético de resolucdo de conflito. A informalidade
também é sua caracteristica, malgrado relativa, distanciando-se do formalismo
caracteristico do vigente processo penal. O encontro é requisito indispensavel
para o desenvolvimento da técnica restaurativa, pois o escopo relacional,
intrinsico a esse modelo alternativo, é a energia para se alcancar
democraticamente uma solugdo para o caso concreto. Por tudo isso, é fécil
entender porque a inclusdo também é regra da préatica restaurativa, uma vez que
os cidaddos contribuem diretamente para o processo de pacificagdo social. Na
justica tradicional, ao revés, o Estado impGe a vontade da lei e o distanciamento
dos envolvidos na relagdo litigiosa é latente, cabendo-lhes, apenas, um papel de
meros coadjuvantes. Dentre as diversas modalidades de Justica Restaurativa
podemos destacar a mediagcdo (mediation), reunies coletivas abertas a
participacdo de pessoas da familia e da comunidade (conferencing) e circulos
decisérios (sentencing circles). BRANDA&O, Delano Cancio. Justica
Restaurativa no Brasil: Conceito, criticas e vantagens de um modelo alternativo
de resolucéo de conflitos. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X111, n. 77, jun 2010.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=7946>
. Acesso em dez 2016.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7946
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7946
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normativa constitucional atribuida ao Principio da Fraternidade para
deferir o pedido da defesa. Segue a ementa:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
SUBSTITUICAO DE PRISAO PREVENTIVA
POR PRISAO DOMICILIAR. PRESENCA DOS
REQUISITOS LEGAIS. FILHO MENOR DE 12
ANOS, COM HIDROCEFALIA.
POSSIBILIDADE. ART. 318, VV, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. RECURSO PROVIDO.

1. O inciso V do art. 318 do Codigo de Processo
Penal, incluido pela Lei n. 13.257/2016, determina
que podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela
domiciliar quando o agente for: V - mulher com filho
de até 12 (doze) anos de idade incompletos.

2. O principio da fraternidade é uma categoria
juridica e ndo pertence apenas as religides ou a
moral. Sua redescoberta apresenta-se como um fator
de fundamental importancia, tendo em vista a
complexidade dos problemas sociais, juridicos e
estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias.
A fraternidade ndo exclui o direito e vice-versa,
mesmo_porgue a fraternidade enquanto valor vem
sendo proclamada por diversas Constituicdes
modernas, ao lado de outros historicamente
consagrados como a igualdade e a liberdade.

3. O principio constitucional da fraternidade é um
macroprincipio dos Direitos Humanos e passa a ter
uma ___ nova leitura _ pratica, diante do
constitucionalismo fraternal prometido na CF/88
(preambulo e art. 3°).

4. Multicitado principio é possivel de ser
concretizado também no ambito penal, através da
chamada Justica restaurativa, do respeito aos direitos
humanos e da humanizacéo da aplicagdo do prdprio
direito penal e do correspondente processo penal. A
Lei n® 13.257/2016 decorre, portanto, desse resgate
constitucional.




6. Recurso conhecido e provido para substituir a
prisdo preventiva da recorrente pela prisdo
domiciliart®?,

No caso acima mencionado, tratava-se de paciente presa em
flagrante pela suposta pratica do crime de tréfico de entorpecentes,
descrito pelo art. 33 da Lei 11.343/2006. Irresignada com a conversao da
prisdo em flagrante em preventiva, a defesa da paciente impetrou Habeas
Corpus perante o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, requerendo
a conversdo da prisdo preventiva em prisdo domiciliar, tendo em vista que
a segregada possuia um filho portador de doenca grave. A ordem foi
denegada porque segundo o Tribunal, ndo havia de se cogitar a conversdo
da prisdo quando ndo demonstrada, de forma concreta, ser tal providéncia
necessaria aos cuidados do filho portador de doenca grave. Chegando ao
STJ, antes de analisar o mérito do recurso, o relator colheu o parecer do
Ministério Pablico Federal, o qual, pugnou pelo indeferimento da
conversao.

Como se observa da ementa, o magistrado utilizou como
fundamento de sua decisdo a ideia de que o principio da fraternidade é
uma categoria juridica, de forma a ndo pertencer apenas as religiées ou a
moral, como faz crer uma leitura simpléria do termo. A redescoberta do
principio que faz parte do lema da Revolucéo Francesa, diz 0 ministro,
apresenta-se como um fator de fundamental importancia na
contemporaneidade por causa da complexidade dos problemas sociais,
juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias, em
especial o Brasil. A fim de proteger e resguardar a integridade fisica e
emocional do filho da recorrente, menor de 12 anos, 0 magistrado
conferiu normatividade ao Principio Constitucional da Fraternidade e
determinou, seguido por seus pares, a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar.

Além do campo do Direito Penal, o Principio Constitucional da
Fraternidade também vem sendo utilizado como valor-orientativo da
sistematica juridica brasileira em outras areas. Por exemplo, no ano de
2007, a atual presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra Carmem
LUcia, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.768-4/DF,

1001 STJ - RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 74.123 - RS (2016/0202163-
1). Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/recurso-habeas-corpus-74123-
rs.pdf.
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garantiu a gratuidade dos transportes publicos urbanos e semi-urbanos aos
idosos, tendo como parte do fundamento do ac6rddo o Principio da
Fraternidade. Segundo a ministra, o direito daqueles que tém mais de 65
anos de idade ao transporte publico, como determinou a lei 10.741/2003
(Estatuto do Idoso) encarna uma decisdo politica de amparar a velhice
como um valor constitucional, devendo tal direito ser qualificado como
um Direito Social e também como um Direito de Fraternidade, que esta
ligado a assisténcia social, e por isso pertencente aos direitos de terceira
dimenséo:

EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 39 DA LEI
N. 10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE 2003
(ESTATUTO DO IDOSO), QUE ASSEGURA
GRATUIDADE DOS TRANSPORTES
PUBLICOS URBANOS E SEMI-URBANOS
AOS QUE TEM MAIS DE 65 (SESSENTA E
CINCO) ANOS. DIREITO CONSTITUCIONAL.
NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA
PLENA E APLICABILIDADE IMEDIATO.
NORMA LEGAL QUE REPETE A NORMA
CONSTITUCIONAL GARANTIDORA DO
DIREITO. IMPROCEDENCIA DA ACAO. 1. O
art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso)
apenas repete o que dispde o 8 2° do art. 230 da
Constituicdo do Brasil. A norma constitucional é de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, pelo que
ndo ha eiva de invalidade juridica na norma legal
que repete 0s seus termos e determina que se
concretize o quanto constitucionalmente disposto.
2. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente. [...] o direito daqueles que tém mais
de 65 anos ao transporte gratuito “encarna uma
decisdo politica de amparar a velhice como valor
constitucional, por isso deve ser classificado ou
como direito social de uma fatia determinada da
populacdo, logo de segunda geragdo; ou como
direito de solidariedade ou fraternidade, ligado a
assisténcia social, e por isso pertencente a classe
dos direitos de terceira geragao, (...) 0 que ja [seria]
bastante para inferir que a sua implementacéo pelo
poder publico municipal, sempre a atrair prestagdes
positivas de cunho oneroso, submeter-se-a a luz da
chamada reserva do possivel” (fl. 6); Em esséncia,



tem-se que o direito ao transporte gratuito dos que
tém mais de 65 anos ndo é um fim em si mesmo. A
facilidade de deslocamento fisico do idoso pelo uso
de transporte coletivo haverd de ser assegurado,
como afirmado constitucionalmente, como
garantia da qualidade digna de vida para aquele que
ndo pode pagar ou ja colaborou com a sociedade
em periodos pretéritos, de modo a que lhe assiste,
nesta fase da vida, direito a ser assumido pela
sociedade quanto aos Onus decorrentes daquele
USOlOOZ.

Ainda nesse campo de direitos transindividuais'® a Suprema
Corte do Brasil aplicou o Principio Constitucional da Fraternidade como
razdo de decidir no julgamento da ADI n° 2.649/DF, no ano de 2008.
Também a Ministra Carmem LuUcia, como no caso anterior, decidiu pela
improcedéncia dos pedidos feitos pela Associacdo Brasileira das
Empresas de Transporte Rodoviario Intermunicipal, Interestadual e
Internacional de Passageiros em relagdo a Lei 8.899/1994, que concedeu
passe livre as pessoas deficientes. No julgamento da acdo, a Ministra
salientou que a busca de igualdade de oportunidades e possibilidades de
humanizacdo das relacdes sociais determina a adocdo de politicas
publicas a fim de que se amenizem os efeitos das caréncias de seus
portadores. Ao entregar normatividade ao PreAmbulo da Constituicdo, o

1002 STF - ADI 3.768-4. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=491812.
1003 De Acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor, os direitos
transindividuais ou coletivos em sentido lato se classificam em direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Os direitos difusos sdo aqueles que possuem
0 mais elevado grau de transindividualidade e, em face disso, ndo ha como
determinar todos os sujeitos titulares, o que, por outro lado, da sustentagéo a
indivisibilidade do objeto e a sua reparabilidade indireta. Os direitos coletivos em
sentido estrito caracterizam-se pela transindividualidade restrita ao nimero de
sujeitos que compdem uma determinada classe, grupo ou categoria de pessoas,
unidas por uma relagéo-juridica base, permitindo-se apenas a disponibilidade
coletiva do objeto. Os direitos individuais homogéneos, ou acidentalmente
coletivos, decorrem de uma origem comum e séo dotados de transindividualidade
artificial ou instrumental, para fins de economia processual e facilitagdo ao direito
de acesso a justica, os sujeitos titulares sdo determinados e podem fruir
individualmente do objeto da reparacéo.
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qual para a julgadora contém a explicitacdo dos valores que dominam a
obra constitucional de 1988, afirma que é nessa passagem do texto maior
que contém o esclarecimento de que os trabalhos constituintes se
desenvolveram para instituir um Estado Democratico, destinado 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. Para a relatora:

EMENTA: A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE: ASSOCIACAO
BRASILEIRA DAS EMPRESAS DE
TRANSPORTE RODOVIARIO
INTERMUNICIPAL, INTERESTADUAL E
INTERNACIONAL DE PASSAGEIROS -
ABRATI. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI
N. 8.899, DE 29 DE JUNHO DE 1994, QUE
CONCEDE PASSE LIVRE AS PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIA.
ALEGACAO DE AFRONTA AOS PRINCIPIOS
DA ORDEM ECONOMICA, DA ISONOMIA,
DA LIVRE INICIATIVA E DO DIREITO DE
PROPRIEDADE, ALEM DE AUSENCIA DE
INDICA(;AO DE FONTE DE CUSTEIO (ARTS.
19 INC. 1V, 5° INC. XXII, E 170 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA):
IMPROCEDENCIA. (...) Ndo apenas o Estado
havera de ser convocado para formular as politicas
publicas que podem conduzir ao bem estar, a
igualdade e a justica, mas a sociedade havera de se
organizar segundo aqueles valores, a fim de que se
afirme como uma comunidade fraterna, pluralista e
sem preconceitos®®,

A Acgdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°186, na
qual discutia-se a (in) constitucionalidade da politica de cotas da
Universidade de Brasilia, a época denominadas de étnico-raciais, também

1004 STF - ADI n° 2.649/DF. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=555517.



teve como razéo de decidir a incidéncia do Principio da Fraternidade. Em
especial, o voto do Ministro Gilmar Mendes resgata a ideia de
fraternidade no sentido de atribuir a ela a chave por meio da qual se
poderia abrir vérias portas para a solugcdo dos problemas contemporaneos,
sobremaneira aqueles em relacdo a igualdade e a liberdade:

Ementa: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS QUE
INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA DE
VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-
RACIAL (COTAS) NO PROCESSO DE
SELECAO PARA INGRESSO EM
INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO
SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS.
1°, CAPUT, Il 39, 1V, 4°, VIII, 5°, I, 1l XXXIII,
XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207,
CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. (...) N&o posso deixar de levar
em conta, no contexto dessa temética, as assertivas
do Mestre e amigo Professor Peter Haberle, o qual
muito bem constatou que, na dogmatica
constitucional, muito ja se tratou e muito ja se falou
sobre liberdade e igualdade, mas pouca coisa se
encontra sobre o terceiro valor fundamental da
Revolugdo Francesa de 1789: a fraternidade
(HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad.
1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
constitucional. Madrid: Trotta; 1998). E é dessa
perspectiva que parto para as andlises que fago a
seguir. No limiar deste século XXI, liberdade e
igualdade devem ser (re)pensadas segundo o valor
fundamental da fraternidade. Com isso quero dizer
que a fraternidade pode constituir a chave por meio
da qual podemos abrir varias portas para a solugao
dos principais problemas hoje vividos pela
humanidade em tema de liberdade e igualdade.
Vivemos, atualmente, as consequéncias dos
acontecimentos do dia 11 de setembro de 2001 e
sabemos muito bem o que significam os
fundamentalismos de todo tipo para os pilares da
liberdade e igualdade. Fazemos parte de sociedades
multiculturais e complexas e tentamos ainda
compreender a real dimensdo das manifestacdes
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racistas, segregacionistas e nacionalistas, que
representam graves ameacas a liberdade e a
igualdade. Nesse contexto, a tolerncia nas
sociedades multiculturais é o cerne das questfes a
que este século nos convidou a enfrentar em tema
de liberdade e igualdade. Pensar a igualdade
segundo o valor da fraternidade significa ter em
mente as diferencas e as particularidades humanas
em todos o0s seus aspectos. A tolerdncia em tema de
igualdade, nesse sentido, impde a igual
consideracdo do outro em suas peculiaridades e
idiossincrasias. Numa sociedade marcada pelo
pluralismo, a igualdade s6 pode ser igualdade com
igual respeito as diferencas. Enfim, no Estado
democrético, a conjugagdo dos valores da
igualdade e da fraternidade expressa uma
normatividade constitucional no sentido de
reconhecimento e protecdo das minorias.

A partir de toda essa analise observa-se que ao insculpir a
Fraternidade no texto constitucional, seja de forma expressa, seja a partir
da aplicacéo de especificos critérios de interpretacdo utilizados nos casos
concretos, traslada-se o sentido axiolégico a ela atribuido pela
modernidade, acrescentando-se a esse sentido a normatividade
reconhecidamente aplicada aos principios constitucionais, os quais,
devido a importancia juridica que possuem, evocam o ideario de
dignidade coletiva, que vai além da dignidade individual, alias,
integrando-a. AVILA assevera que o redirecionamento que se tem
observado no Direito, no que toca a adocdo cada vez mais frequente de
principios como causa de decidir, assume um papel fundamental na
perspectiva atual do Estado Democratico, pois é através dos métodos
hermenéuticos que a tutela passa a ser entregue no sentido da vontade
estabelecida pelo constituinte originario®®.

Infere-se, por toda essa narrativa, que a Fraternidade se apresenta
como um verdadeiro principio constitucional, o que a reveste de um maior
poder de concentracdo e especificacdo no que se refere a situagfes nas
quais ela pode ser aplicada. AVILA, acrescenta que ao se analisar a

1005 of, AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicfo & aplicacéo dos
principios juridicos. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 121.



Constituicdo vigente, € perceptivel que a Fraternidade aparece como
principio fonte de seu texto, ao lado da dignidade da pessoa humana (a
qual a fraternidade empresta o significado de dignidade coletiva), da
liberdade e também da igualdade, ndo apenas em razéo de sua localizacéo,
mas, sobretudo, pelo catalogo de direitos fundamentais que ela apresenta
durante todo o seu texto, 0s quais, nas palavras do autor, ndo deixam de
ser fruto da ideia de Fraternidade!®,

A normatividade do Principio da Fraternidade contribui, assim,
para a constru¢do de um saber pratico que urge ser importante para a
solucdo de problemas e para a concretizacdo dos chamados direitos da
personalidade, os quais estdo estampados na prdpria Constituicao. Diz-se
isso porque diante da inexisténcia de um procedimento racional que possa
fornecer uma Unica decisdo correta para todos os casos, 0 principio da
juridico Constitucional da Fraternidade vem a representar uma espécie de
“luz” no que toca a solugdo de casos de dificil resolugdo, caracteristicos
da velocidade e das mudangas sociais que se verificam na atualidade. E
nesse sentido que o Principio da Fraternidade acrescenta as nogdo de
Estado, de Direito e de democracia um espago para interpretacdes
inclusivas, sobrepujando as acepg¢des individualistas que estdo
impregnadas nessas concepg¢des modernas, em prol de um compromisso
de todos para com a disciplina protetiva estabelecida na Constituicdo: ou
seja, a tarefa de construir uma sociedade livre, justa e solidaria passa a ser
um tarefa ndo somente do Estado em relacdo aos administrados, mas
também dos administrados em relacdo a seus pares. Propde-se, a partir
dessa normatividade, que se implemente um modelo normativo que
maximize a dignidade, a liberdade e igualdade.

4.3 UMA PROPOSTA DE INSERCAO DA FRATERNIDADE EM
RELACAO AS IDENTIDADES “TRANS”.

A Fraternidade deve ser observada, para além de sua categoria
politica, como uma categoria juridico-constitucional determinante na
efetivacdo dos componentes da Personalidade Juridica Individual, pois
conforme toda a fundamentacdo apresentada nesse trabalho, mostra-se
certo que uma sociedade fraterna é a base da realizacdo de direitos,
constituindo, sobremaneira, a melhor ferramenta de reconhecimento da

1006 |dem, ibidem, p. 123.
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dignidade humana, pois ela funciona como amalgama entre a liberdade e
a igualdade. Nesse contexto, a Fraternidade, em suas préaticas
multifacetadas, se apresenta, nas licdes de POZZOLI e HURTADO como
(i) a composicao necessaria de lagos familiares, entre povos e individuos,
compreendendo a familia humana; ii) o “valor orientativo” de novos
direitos, necessario ao aprimoramento da vida em sociedade,
instrumentalizando um Direito que recupere a razao sensivel, que se
preocupe e seja capaz de atender as novas demandas e (iii) a mais nova
possibilidade de integracdo, por um pacto comum substancial de
mudancas, com aplicacdo em todos os sistemas sociais®’.

A Fraternidade situa-se estruturada no ideéario de uma sociedade
fundada na liberdade e na igualdade em dignidade e direitos, onde todos
0s seres humanos devem agir uns em relacdo aos outros com espirito de
irmandade, como determina o artigo 1° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948. Diante dessa previsdo é que se iniciou um
processo de constitucionalizacdo da Fraternidade, a exemplo da clausula
“sociedade fraterna”, que consta do Preambulo da nossa Constituicéo
Federal de 1988, a qual estabelece ser o Brasil um Estado Democratico
que objetiva assegurar direitos, liberdade, seguranca, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica, que se apresentam como valores
supremos de uma sociedade fraternal®®. Importante registrar que o
constitucionalismo fraternal foi introduzido na doutrina juridica, em
nosso pais, com as reflexdes do Ministro Carlos Ayres Brito, em sua obra
“Teoria da Constituicdo” e, no caso, mesmo que se sustente ausente a
forca normativa do predAmbulo, impende reconhecé-lo como o espirito da
Constituicdo que ele apresenta, em seus principios informadores'°®.

Como restou demonstrado no decorrer da presente tese, o Estado
Fraternal projeta seus efeitos alcancando microssistemas normativos, a
exemplo dos estatutos juridicos que asseguram a tutela integral da crianca
e do adolescente, com especial destaque a primeira infancia, do idoso e
das pessoas com deficiéncia, cujas dimensdes novas do Direito

1007 Cf, POZZOLI, Lafayette; HURTADO, André Watanabe. O principio da
fraternidade na pratica juridica. Revista do Instituto dos Advogados de Séo
Paulo, vol. 27, p. 287, jan/2011.

1008 Cf, ALVES, Jones Figueiredo. Abraco de torcedores na Euro resgatou o
Principio da Fraternidade. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-jul-
17/jones-figueiredo-abraco-torcedores-euro-resgatou-fraternidade. Acesso em
20. Dez. 2016.

1009 Cf. ALVES, J., 2016.



Contemporéneo emprestam concretude a compreensdo de Fraternidade,
em especial por estabelecerem uma consciéncia responsavel sobre o
outro, seja em favor dos cuidados que esse outro necessite, seja em razéo
de sua protecéo legal, com posturas atitudinais solidarias, na acep¢do mais
proxima a concepcdo de Fraternidade. Nesse sentido, na atualidade a
Fraternidade e sua nocdo de cuidado para com o outro torna-se se valor
juridico, em linha do compromisso preambular constitucional.

A normatividade do Principio da Fraternidade deve ser
compreendida como um fiel bem juridico, que pode ser extraido da ideia
de bem-estar social presente na Constituicao atual, devendo ser alcancado
nas inumeras possibilidades de interacdo social tipicas de uma sociedade
complexa, como soa ser a sociedade contemporanea, e em especial, a
brasileira, caracterizada como multicafetada e muito conflituosa:

[...] Os fraternais s&o tendentes a pacificacao social
e por ela desenvolvem uma sociedade menos
conflituosa. Eles situam-se na adequada dimensdo
do ser humano em dindmica de sua historia pessoal,
interagindo com as correlagdes de forgas sociais
que envolvem 0s outros em uma mesma praxis de
natureza convivencial. Demais disso, Direito e
Fraternidade complementam-se entre si, nas
relacbes sociais concretas que emprestam a
experiéncia humana o emprego dos sujeitos
sociais, enquanto sujeitos de direito, destinados a
um papel (re)conciliatorio, através do qual
formula-se uma sociedade aberta, tolerante e
mediadora de melhor qualidade de vida. Torna-se,
de efeito, indispensavel que a fraternidade, como
categoria juridica, implemente os seus enunciados
e principios no ordenamento juridico e,
sobremodo, servindo como base interpretativa, em
vocagdo de decisGes judiciais e de politicas
publicas. Indispensavel a ideia e ao implemento da
solidariedade  social, a sua  concepgédo
principioldgica fornece método e relacionalidade
ao proprio sistema que ela confergC,

1010 AL VES, J., 2016.
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A Fraternidade coloca-se como categoria de humanizacdo do
Direito, com sua matriz adstrita ao necessario aperfeicoamento das
relagdes. Nesse sentido, afirma-se que ndo existe exercicio de liberdade
sem igualdade (formal e material), assim como, que a impossibilidade de
esses dois principios serem concretamente aplicados estd ligada
justamente a auséncia da Fraternidade, vez que esta impde uma
consciéncia de si e do outro que foge as regras da ideologia do
individualismo liberal (onde os principios da liberdade e da igualdade
foram concebidos e desenvolvidos), pois a Fraternidade é incompativel
com uma liberdade e uma igualdade pela metade, ou seja, o discurso
formal de igualdade perante a lei acaba abrindo um abismo ndo apenas
relacional, mas um abismo juridico entre cidaddos e nao-cidaddos
negando direitos que deveriam ser reconhecidos e garantidos a todos 0s
seres humanos em respeito a sua dignidade e suas diferengast®*.

Por isso, WARAT ao discorrer sobre a fantasia juridica da
igualdade afirma que:

Desde a Revolugdo Francesa comeca-se a falar de
igualdade de todos os cidaddos. Esta igualdade
determina a submisséo de todos frente a lei. Todos
tém direito a que a lei ndo lhes seja aplicada
arbitrariamente. Nada se diz da igualdade de
participacéo efetiva na formagéo das leis. Nem do
direito de todos a que sejam respeitadas suas
diferencas. Tratar os homens ignorando a diferenca
de seus desejos € ignora-los e submeté-los a certos
desejos institucionalmente triunfantes. [...] Ignorar
que os outros sdo diferentes € aniquila-los como
seres com existéncia autdnoma'®’?,

Assim como aconteceu com as mulheres, que tiveram que se
organizar em uma identidade coletiva para demandar direitos e para
negocia-los com os detentores do poder, o coletivo LGBTI, vem lutando

o1t cf, SA NETO, Clarindo Epaminondas de. OLIVEIRA, Olga Maria Boschi
Aguiar de; O exercicio fraterno das identidades de género: a transexualidade
para além da igualdade e da liberdade. In: Participacdo, democracia e cidadania
na perspectiva do Direito iberoamericano.l ed. Florian6polis: Conpedi, 2016, v.3,
p. 235-261.

1012 WARAT, Luis Alberto. A Fantasia Juridica da igualdade: Democracia e
Direitos Humanos numa pragmatica da singularidade. In: Revista Sequéncia, n°
24, set./1992, Floriandpolis,SC, p. 39-40.



contra essa cultura de exclusdo, buscando um empoderamento de suas
identidades para poder compartilhar os mesmos lugares que os demais
cidadaos. O grupo formado pelas identidades “trans”, em especial, ainda
ndo venceu a luta pela liberdade e pela igualdade, o que pode funcionar
como uma forma mais concreta de insercao da Fraternidade nas demandas
desse coletivo, ante a propria inexisténcia de leis que regulem o exercicio
de suas identidades de género.

A liberdade, que em linhas gerais proibe o Estado de fazer
interferéncia na vida privada dos cidaddos, no caso das pessoas que
vivenciam as identidades “trans”, funciona como um nao-direito. Seja (i)
a partir da criminalizacdo dos movimentos sociais encabecados por este
coletivo, que sdo considerados como de menor expressividade; (ii) pela
necessidade de chancela estatal para a realizagdo de uma cirurgia de
adequacdo do corpo ao género social, patologizando estas identidades;
(iii) seja pela constante, porém, invisibilizada violéncia a que estdo
submetidas travestis e transexuais quando do exercicio de suas
identidades, quando entdo sdo mortas/os em se¢des de tortura, com a
chancela da sociedade, que diz que aquele corpo ndo tem humanidade
suficiente para compartilhar o mesmo espa¢o com os “normais”. Em
razdo de todas essas condicdes € que se reafirma que a liberdade néo é um
principio que possa ser aplicado a este coletivo.

A igualdade ndo assiste melhor sorte. Em linhas anteriores se
mencionou o processo historico percorrido pelas mulheres brasileiras na
tentativa de se fazerem presente em todos 0s espacos, inclusive os espagos
publicos. A barreira imposta pelo género e pelo sexo hegemdnicos sempre
partiu de uma tentativa de desqualificar e de desumanizar as mulheres,
todavia, essa politica de exclusdo também fez outras vitimas. Ao negro,
Ihe foi negada humanidade e, portanto, direitos sob a alegagdo de que ele
ndo possuia alma; ora, quem ndo tem alma ndo é gente e se nao é gente
ndo deve ter direitos. Aos gays a barreira imposta para reconhecer sua
falta de humanidade foi o exercicio da sexualidade ‘“anormal”, tendo
como referéncia a heterossexualidade. No caso das/os transexuais, todas
essas barreiras se juntam.

A transexualidade inaugura um debate ou mesmo uma disputa
sobre 0 que é o ser humano, ou seja, quem tem direito aos Direitos
Humanos? Politicamente, a retdrica destes direitos parece ter triunfado,
pois, agora, ela pode ser adotada pelos partidos de esquerda ou direita,
pelo Norte ou pelo Sul. No entanto, justamente quando se comecgou a
atentar para a necessidade de protecdo da pessoa humana é que se
registrou 0 maior ndmero de violagbes dos Direitos Humanos,
sobremaneira a partir de finais do século XVIII, chegando ao ponto em
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gue MARCEL afirma que a vida humana nunca foi tdo universalmente
tratada como uma commodity desprezivel e perecivel quanto durante
nossa propria época, e que se o século XX é a era dos Direitos Humanos,
seu triunfo €, no minimo, um paradoxo, ja que precisamente nessa época
se testemunhou mais violagdes de seus principios do que qualquer uma
das épocas anteriores por ele chamadas de — menos iluminadas —1°%2

Nesse diapasdo, os Direitos Humanos podem ser examinados a
partir de duas perspectivas relacionadas, mas relativamente distintas,
como prescreve DOUZINAS: uma subjetiva e outra institucional. A
perspectiva institucional os analisa como uma resposta do Estado aos seus
administrados; essa corrente ndo menospreza sua importancia, mas, 0s
coloca como uma mera obrigacdo estatal, sem levar em conta o carater
pos-histérico que os faz direitos em constante mutagdo. A perspectiva
subjetiva aduz que os Direitos Humanos foram desde o inicio uma
experiéncia politica da liberdade, a expressdo da luta para libertar os
individuos da represso externa e permitir sua autorrealizacdo. E nessa
segunda perspectiva que repousa a busca pela pergunta apresentada:
guem tem direito aos Direitos Humanos?

A busca pelo gozo e a fruicdo dos referidos direitos tem como
principal resultado a autorrealizacdo do destinatario. Esse destinatério foi
o fruto de um imaginario judaico-cristdo que dominou e domina o
Ocidente e que cristalizou e, até mesmo isolou as variadas expressdes de
género e da sexualidade humana, como se essas manifestacfes da
natureza do homem possuissem uma realidade concreta e também Unica.
BENTO afirma que o fruto desse imaginario foi um ser de pele branca,
homem (macho), rico e, sobretudo, heterossexual. Quando esse
imaginario comegou a ser questionado, € os “marginais” passaram a
exigir serem enquadrados dentro do conceito de humanos, os Direitos
Humanos tiveram que reconhecer a existéncia de identidades coletivas
cujos integrantes durante muito tempo na histdria ocidental foram
considerados serem (des) humanos, como 0s negros, as mulheres, 0s
homossexuais e o0s/as transexuais'®t,

1013 MARCEL, Gabriel. Creative Fidelity. Trad. R. Rosthal. Nova York: Farrar,
Strauss & Co, 1994, p. 94.

1014 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Trad. Luzia Araijo. Sio
Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 6.

1015 BENTO, B., 2006, p. 77.



O movimento negro, 0 movimento feminista e 0o movimento
LGBTI sdo a expressao desse levante que pds em evidéncia a necessidade
de os Direitos Humanos serem pensados numa perspectiva coletiva, ndo
em razdo de nimero, mas em razdo de grupos que sistematicamente e
historicamente foram oprimidos e, consequentemente, tiveram parte ou a
totalidade de sua cidadania tolhida pelo Estado. A perspectiva da
Fraternidade se insere nessa ideia. E nesse cenario que a diversidade de
género aparece como uma das formas de vivéncia da cidadania, entrando
em discussdo a luta contra a transformagdo dos comportamentos sociais
em categorias que aprisionam o ser humano, numa espécie de forma
normativa de viver as identidades de género. A heteronormatizagao foi
entdo relativizada, o que possibilitou a inclusdo da comunidade LGBTI
no rol de pessoas aptas a serem detentoras de Direitos Humanos,
sobretudo os direitos ligados & sua sexualidade e ao exercicio do género.

Quando o constituinte brasileiro positivou a igualdade entre
homens e mulheres ele dirigiu esse mandamento ao binarismo sexual
(macho e fémea). Assim, ndo soa estranho que todos aqueles que fujam
desse dualismo sejam vitimas diuturnas do heteroterrorismo:¢, No caso
de gays e léshicas (e aqui se esta falando de orientacdo sexual e ndo de
género) a visibilidade publica de sua sexualidade ndo é compulsoria, visto
gue as praticas sexuais se ddo no privado. Para as identidades “trans” a
visibilidade ganha outro contorno:

[...] ela é compulséria a certa altura de suas vidas,
pois que, ao contrario da orientacéo sexual, que de
diversos modos pode ser ocultada pela mentira,
omissdo ou mesmo pelo proprio armario, a
identidade de género ¢ tida pelas pessoas “trans”
como um estigma que ndo se pode ocultar, da
mesma forma que ocorre com a pele dos negros e
negras®®Y’.

1016 v/jtimas das normas de género que pdem a heterossexualidade como a Unica
via da sexualidade humana, considerando-a normal.

107 gA NETO, Clarindo Epaminondas de; GURGEL, Yara Maria Pereira.
Caminhando entre a (in) visibilidade: uma analise juridica sobre o projeto de
lei n°5.012/2013 — Lei de Identidade de Género. Revista Direito e Liberdade —
Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte. V. 16. n. 1. p. 55-72.
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A visibilidade “trans” é obrigatoria, uma vez que sua identidade
esta tatuada em seus corpos como um estigma que ndo se pode ocultar
sob qualquer disfarce que se proponha a tanto. E em razéo disso que o
preconceito e a violéncia que sofrem sdo maiores, e, via de consequéncia,
€ maior a parcela de igualdade e de liberdade que lhes é devida.

Mas ¢ a invisibilidade pela qual transitam as identidades “trans”
gue mostra que a igualdade formal e a liberdade, ambas previstas na
Constituicdo Federal de 1988 ndo lhes alcanca. Ndo é comum ver-se
transexuais em festas de formatura de graduagdo, pois, muitos e muitas
abandonam a educacdo formal em razdo da perseguicdo praticada pelo
heteroterrorismo; incomum, também o é, observar estas mesmas pessoas
com empregos formais, uma vez que, o pensamento dominante acredita
gue a Unica opcao laboral para este coletivo é a venda do corpo. Educacdo
e trabalho sdo Direitos Sociais fundamentais cujo exercicio deve ser
garantido a todos os cidadaos, de forma que retira-los ou ndo proporciona-
los significa discriminar e excluir este coletivo de uma plena cidadania.

Talvez a violagdo mais patente ao principio da igualdade derive da
invisibilidade legal a que estdo submetidas as identidades “trans”. O gozo
e o exercicio dos mesmos direitos conferidos aos considerados “normais”
s6 aparece quando o Poder Judiciario é instado a se manifestar a partir das
demandas que lhes sdo apresentadas. E por isso que para esse coletivo o
poder da Justica é um poder de vida e morte. Quando alguém pede ao
Poder Judiciario que autorize a retificagdo do seu assento de nascimento
(o0 que s6 ocorre ante a inexisténcia de uma lei que discipline a matéria),
para adequa-lo a sua identidade de género, o juiz (a) por ndo dispor de
conhecimento para identificar se aquele demandante é realmente um
transexual, socorre-se de laudos e pareceres elaborados por membros da
medicina e das ciéncias “psi”. O pedido feito pela pessoa para tornar-se
igual aqueles que sdo aceitos pela sociedade depende de um referendo que
para ser dado, patologiza aquela identidade.

A desigualdade a que esta submetida a pessoa “trans” ¢ tamanha,
gue é necessario que um corpo de pessoas diga se ela pode ou nédo
modificar 0 seu corpo, ou seja, que estas pessoas decidam se ofa
requerente é ou ndo suficientemente doente para ser agraciado com uma
intervencdo cirtrgica (que na maioria das vezes ocorre numa tentativa de
fazer a pessoa “trans” sentir-Se inserida nas normas de género vigentes).
Com base nisso é que o Poder Judiciario funciona com agente
patologizador das identidades “trans”, pois, ao ratificar o parecer da
equipe médica, chancela o transtorno mental apontado, colocando a
transexualidade como uma doenca relativa a sexualidade e ndo como uma
incompatibilidade com as normas de género.



E com base nessas afirmacdes que se entende que a Fraternidade
pode contribuir para a desconstrugdo do pensamento vigente acerca da
transexualidade, na medida em que detém significativa carga valorativa e
juridica que possibilita a protecdo de uma matriz autoaplicavel de um
padrao de relacionalidade e de reciprocidade, de vinculo consigo e com o
“outro” que dispensa o reconhecimento das identidades de género apenas
pelo viés médico patologizante. Essa contribui¢do contribuird para a
redefinicdo do conceito de cidaddo politico, e sobretudo, de cidaddo
sexual.

E possivel reconhecer que a ldgica juridica vigente produz vitimas,
vale dizer, pessoas ou grupos que ficam desprotegidos em razdo de as
normas nao conseguirem acompanhar o que NICKNICH chama de
“efeitos da modernidade da tecnologia, das relagdes humanas e das
demais ciéncias”. Para a autora o proprio Direito os excluilé,

BOBBIO, ao tratar da multiplicacdo de novos sujeitos afirma que
(i) o aumento da quantidade de bens considerados merecedores de tutela;
(ii) a extensdo da titularidade de certos direitos tipicos a outros sujeitos;
(iii) e a consideracdo do homem ndo mais como ente genérico ou
“abstrato”, mas sim na concretude das maneiras de ele ser em sociedade
(crianga, idoso, transexual, doente, etc.) faze surgir uma nova concepgao
de direitosto®®,

Ocorre que a contemporaneidade também traz consigo a
obsolescéncia e a falta de leis, o que faz com que o ser humano fique
desprotegido, carecendo que a doutrina e a jurisprudéncia fornecam
respostas, dada a auséncia de normas positivas. Os novos sujeitos se
organizam em novos movimentos sociais e tomam consciéncia a partir de
sua corporalidade vivente e enferma, de serem vitimas excluidas do
sistema de Direito, “naquele aspecto que define substantivamente sua
praxis critica ou libertadoral®?’. Descobre-se a “falta de” como “novo-
direito-a” certas praticas ignoradas ou proibidas pelo Direito vigente, ou
seja, um Direito que existia apenas na subjetividade dos oprimidos ou

1018 NICKNICH, Monica. A fraternidade como valor orientativo dos novos
direitos na pos-modernidade. In: VERONESE, Josiane Rose Petry;
OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. Direitos na Pés-modernidade: a
fraternidade em questdo. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2011, parte I, p. 49.
1019 Cf, BOBBIO, N., 1992, p. 68.

1020 QLIVEIRA, O., 2011, p. 149.
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excluidos se imp6e historicamente como novo direito, e se adiciona como
direito novo na lista dos direitos positivos.

O modelo de cidadania de MARSHALL, a que se referiu no inicio
desse capitulo foi bastante criticado pelos setores feministas e LGBTI,
justamente por se assentar quase que exclusivamente na legitimagéo
civil/politica que o Estado concedia aos administrados, reduzindo a
participacdo cidada aquela que ele sancionasse ou permitisse, ou seja,
tendo por base Unica e exclusivamente as concepg¢des de igualdade e
liberdade juridicas heterocentradas. Assim, a nogdo de cidadania sexual
foi construida no sentido de definir a capacidade de efetivo exercicio da
sexualidade e das diversas expressdes de género (aqui incluida a
identidade de género), aliadas aos direitos e deveres decorrentes do
exercicio da cidadanial®?t,

Como essa concepgao de cidadania ndo abarcava, integralmente,
todos e todas que compunham os diversos coletivos descritos na sigla
LGBTI, o conceito de cidadania sexual, inicialmente cunhado por
EVANS, foi criado como forma de discutir aspectos de uma cidadania
diferenciada, inclusiva, marcada neste caso, pela questdo da sexualidade
e por uma reivindicagdo de direitos e responsabilidades desde sempre
negados em funcdo da heterossexualizacdo da figura do chamado “bom
cidaddo™9?2, EVANS se utiliza do proprio conceito para explorar a
interacdo entre Estado e mercado, analisando a partir dai o impacto dessa
tensdo na sexualidade, sobretudo nas sexualidades consideradas imorais.

Coube a PLUMMER propor um adendo a esse conceito,
apresentando a expressdo intimate citizenship, para designar as escolhas
que as pessoas fazem a respeito de seus corpos, emocdes,
relacionamentos, identidade de género e seus desejos'??3, o que permitiu
que a concepgdo criada por EVANS pudesse descrever os direitos sexuais
de um determinado grupo, como também o acesso a um conjunto de
direitos que estéo ligados ao exercicio da sexualidade e do género.

Registre-se que a atribuicdo de uma dimensdo sexual a cidadania
também foi defendida por PEREZ-LUNO, quando esse autor fez

1021 Cf, EADIE, Jo. The Essential Glossary — Sexuality. London: Arnold,
2004, p. 203.

1022 Cf. EVANS, David. Sexual citizenship: The material construction of
sexualities. London: Routledge, 1993, p. 33.

102 Cf. PLUMMER, Ken. Telling Sexual Stories: Power, Change and Social
Worlds. London: Routledge, p. 33 e ss.



referéncia ao uso do conceito de cidadania, numa acep¢do programatica
do termo, mencionando a utilizacdo dessa palavra no contexto de lutas
por liberdade:

Assim, 0 movimento em favor dos direitos civis na
sociedade norte-americana da segunda metade do
século passado, ou a luta contra o apartheid na
Africa do Sul, assim como as acBes de
determinados coletivos civicos e diversas ONGs
que reivindicam a ampliacdo da cidadania europeia
a quantos refugiados, imigrantes e estrangeiros que
habitam nos diversos paises integrados pela Unido
Européia. Atitudes desse tipo constituem exemplos
notérios da dimensédo pragmatica que pode assumir
a linguagem da cidadania®®?,

Ocorre que o “bom cidaddo” foi delineado a partir da sexualidade
tida como normal, assim como a partir da vivéncia das normas de género
dentro dos padr&es heteronormativos®?,

A concepcao de cidadania sexual a que se referiu acima, no &mago
de seus intentos ampliativos, colaborou com as discussdes internacionais,
sobretudo por meio dos organismos de protecdo dos Diretos Humanos, no
sentido de atribuir visibilidade ao coletivo de pessoas gays e lésbicas.
Esse processo de visibilidade, para ganhar concretude, necessariamente
envolveu ativamente politicas de semelhanca e de normalizacdo (com
heterosseuxais), deixando de lado todas as performatividades publicas
mais transgressoras para 0s géneros binarios, de maneira que ao
invisibilizar as expressbes e as identidades de género ndo
heteronormativas, revelou a natureza inerentemente sexual da cidadania,
pondo fortemente em questdo a existéncia de modelos de cidadania
baseados em principios heterossexuais e patriarcais.

Retira-se que a concepcdo de cidadania sexual cunhada por
EVANS considerava que todos seriam livres e iguais, todavia, apesar dos
esfor¢os engendrados pelo autor, permaneceu a ideia de que ser livre e
igual e, portanto, adentrar na categoria de cidaddo sexual, representaria

1024 pEREZ-LLUNO, Antonio-Enrique. ¢ Civerciudadani@ o ciudadani@.com?.
Barcelona: Gedisa Editorial, 2003, p. 19.

1025 Cf. RICHARDSON, David. Desiring Sameness? The Rise of a Neoliberal
Politics of Normalisation. Antipode, 37, 2005, p. 515-535.



417

seguir o modelo heterossexual para os géneros, transformando a luta por
direitos numa verdadeira luta por equiparagao.

Quando grupos especificos ganharam visibilidade, a exemplo do
coletivo de pessoas “trans”, observou-se que a demanda apresentada nao
se resumiria a uma luta por equiparacao, pois as necessidades juridicas e
sociais reivindicadas eram outras, o que fez com que o conceito de
cidadania sexual ficasse obsoleto em relagdo a comunidade “trans”. A
cidadania de Marshal que ja ndo se prestava a abarcar essas pessoas
emprestou seus efeitos utdpicos a concepecdo de cidadanial sexual
apresentada por EVANS, pois, ao negligenciarem a dimensao psicoldgica
da cidadania por meio da negacdo do reconhecimento da relevancia da
identidade pessoal na vida social, tanto a teoria tradicional desse conceito,
assim como a propria concepgdo de cidadania sexual que se perpetuou no
ocidente, reproduziram a percep¢do de que os membros da comunidade
politica possuem 0s mesmos interesses e a mesma insercdo social. 1sso
porque o discurso juridico muitas vezes compreende os individuos como
pessoas que possuem 0s mesmos tipos de identidade e os mesmos
objetivos pessoais???®,

HINES registra que as narrativas de conceitualizacdo da cidadania,
a partir dos Direitos Humanos, tém servido para privilegiar determinadas
identidades sociais, culturais ou politicas em detrimento de outras.
Explica o autor que essas mesmas perspectivas sdo as responsaveis por
criar um ideal universalista de cidadania, incluindo apenas as pessoas que
estejam conformes as normas de género, fazendo com que algumas
pessoas do coletivo LGBTI sejam mais reconhecidas do que outras,
dentro do espaco das margens®?7.

A heteronormatividade, enquanto uma pratica regulatéria do sexo,
do género e do desejo, estabelece condi¢cbes ndo apenas para a
intelegibilidade dos sujeitos, mas também para a intelegibilidade da
cidadanial sexual, transformando a concepcdo de cidadania em algo
exclusionista. E por essa razdo que o proprio conceito de cidadania é
caracterizado pela exclusdo baseada nas normas de género e sexuais,

1026 Cf. YOUNG, Iris Marion. Polity and group difference. A critique of the idea
of universal citizenship. Ethics, v. 99, n. 2, pp. 250-274, 1989.

1027 Cf. HINES, S. A pathway to diversity?: Human rights, citizenship and the
politics of transgender. Contemporary Politics, 15, 2009. p. 87-102.



mitigando os principios da liberdade e da igualdade em relacdo a grupos
gue divergem das normas reguladoras.

Com efeito, a demanda do coletivo “trans”, muito mais do que
configurar uma luta por igualdade e por liberdade, transformou-se numa
luta pelo reconhecimento de humanidade, caracteristica que permite a
todos e todas serem enquadrados como seres de importancia social e
juridica. Essa demanda por humanizacdo coloca em andlise a seguinte
questdo: as pessoas “trans” podem ser parte deste coletivo —a humanidade
— ou estardo as normas de género e a sexualidade hegemonicas a frente de
sua humanizagdo, freando visivelmente a sua inclusdo neste mesmo
coletivo?

BUTLER explica que os termos de inteligibilidade de humanidade
S80 compostos por normas e praticas que se tornaram pressuposicionais,
e sem as quais ndo se consegue sequer conceber a ideia de humano°%,
Por outras palavras, torna-se inteligivel, enquanto humano, através do
processo de genderizacdo: a ordem de género esta enquadrada numa ideia
de heterossexualidade hegemonica que cria uma coeréncia discursiva
entre sexo, género e desejo. Esta matriz, ao seu turno, € um modelo de
inteligibilidade de género e de representabilidade que constitui um
determinado conceito de humanidade©?. E a heteronormatividade que
fabrica a nogéo do que vale a pena ser reconhecido como humano, o que
demonstra que quanto menos se aproximem o0s sujeitos dessa
representacdo, mais dificil serd seu caminho para adentrar na categoria de
humanidade, e consequentemente, serem considerados pessoas.

Essa critica a nogdo de cidadania politica e de cidadania sexual,
bem como a categorizagdo de pessoas no ambito da “humanidade” ¢
importante para demonstrar a necessidade de se inserir o discurso fraterno
no que toca ao reconhecimento juridico e ao reconhecimento social das
identidades “trans”, assim como & configuragio de uma cidadanial sexual
fraterna. Isso perpassa por uma reconstrucao da nogéo de cidadania.

A reconstrucao da nogdo de cidadania aponta para as dificuldades
tedricas postas por uma compreensdo dos direitos fundamentais como
garantias identificadas prioritariamente com o espago publico. Por isso a
importancia de inserir o direito a identidade de género como parte do rol
de direitos da personalidade, pois esse conjunto de direitos guarda
relagdo, também, com os espagos privados.

1028 Cf, BUTLER, 2003, p. 145.
1029 |dem, ibidem, p. 146 e ss.
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O pluralismo de identidades presente na nossa sociedade prova que
as experiéncias dos individuos nas diversas esferas da existéncia podem
ser muito diferentes. A capacidade de grupos majoritarios de conformar
normas juridicas de acordo com seus interesses indica que a igualdade na
esfera publica ndo implica em tratamento igualitario para todas as
pessoasi®, E por isso que PORTIS afirma que a identificacdo entre o
sujeito juridico e o sujeito heterossexual é um fator impeditivo de direitos
por algumas razbes importantes. Primeiro, ela estabelece uma clara
separacao entre 0 espago publico e o espaco privado, o que relega algumas
identidades sexuais a esfera intima. Segundo, forma-se também uma
separacao paralela na experiéncia psicoldgica do individuo, forgando-o a
aceitar a heterossexualidade e suas normas de desejo e de género como
uma identidade compulsoria para que ele possa funcionar socialmente1%31,

RICHARDS, acrescenta que para além disso, essa identificacdo
ocasiona certa dificuldade no que toca a mobilizacdo de coletivos
estigmatizados historicamente, porque transforma a expressao publica de
suas sexualidades e de suas identidades de género em ato que traz um alto
risco pessoal, de maneira que a luta por direito quase sempre se torna uma
fonte de mais discriminacdes'®®?. Assim, a identificacdo entre o sujeito
juridico e o sujeito heterossexual promove um completo processo de
exclusdo, o que impede o0 exercicio da autonomia pessoal nas diferentes
dimensdes da existéncia. Dessa forma, a cidadania sexual necessita ser
pensada a partir de outros fatores (que ndo apenas a igualdade e a
liberdade) para que o ideal emancipatério da cidadania possa ser
realizado, o que pode ser feito a partir do préprio texto constitucional,
pois como afirmado, a Fraternidade enquanto categoria juridica, é de la
extraida.

Para tanto e na tentativa de reconstruir o conceito de cidadania
politica e cidadania sexual, & importante compreender o texto
constitucional como sistema de direitos que atuam de forma integrada,
com vistas a proteger as diversas subjetividades da vida dos individuos.
A cidadania possui no texto vigente status de principio estruturante da

1030 Cf. SUPIOT, Alain. Homo juridicus. Ensaio sobre a funcio antropoldgica
do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 23 e ss.

1031 Cf, PORTIS, Edward. Citizenship and Personal Identity. Polity, v. 18, n. 3,
pp. 457-472, 1986.

1032 Cf, RICHARDS, David. Identity and the case for gay rights. Chicago:
University of Chicago Press, 2000, p. 171 e ss.



ordem juridica e politica, prestando, ao lado de outros vetores, a exemplo
da dignidade humana, inteligibilidade as demais normas, definindo,
incluive seus propésitos e sentidos. Por possuir um carater teleoldgico
dentro da engrenagem da ordem juridica, a cidadania deve ser
considerada como um pressuposto I6gico da operacao de outras normas e
regras, pois as diferentes dimensdes desse principio, e ai inclua-se sua
dimensdo sexual, indicam que o Ordenamento Juridico nacional esta
eregido em torno da ideia de que o Estado existe para garantir direitos que
possibilitem o efetivo exercicio da autonomia individual.

Para que se compreenda adequadamente esse principio, enquanto
norma estruturante, faz-se necessario considerar suas relagdes com outras
normas que estabelecem os objetivos fundantes da Ordem Juridica
constitucional, por exemplo, a solidariedade social e a promocéo do bem
de todos, as quais possuem estreita relagdo com a ideia de incluséo
juridica e social, que é o que se busca com a insercdo do direito a
identidade de género no rol de direitos de personalidade. Tanto a
solidariedade social (que implica numa concepgdo de Fraternidade, em
sentido estrito), quanto a promog¢édo do bem de todos, sem discriminacao,
sdo verdadeiras metas direcionadas aos poderes estatais, para que no
exercicio de suas atividades, garantam a melhoria das condi¢fes de vida
daqueles que, por alguma razédo, sdo impedidos de participar de forma
completa dos beneficios da cidadania.

Nesse sentido, a reconstrucdo do conceito de cidadania sexual
necessita da proposta apresentada pela Fraternidade, enquanto um valor a
nortear as questdes ligadas as identidades “trans”, ao lado da liberdade e
da igualdade. Diz-se isso porque ela se fundamenta numa moral de
convivéncia com o0 outro, cujo objetivo é a superacgao do individualismo,
chegando, a partir da ideia de reconhecimento do outro como sendo uma
decorréncia de si, a uma inser¢do da verdadeira ideia de humanidade, que
transpde as barreiras ditadas pelas normas de género e de sexualidade que
foram incorporadas ao Direito. Portanto a ligacdo entre o Direito e a
Fraternidade, no sentido de redefinir o referido conceito, tem por fim
delinear o caminho para o bem comum, ressignificando, inclusive, a
concepedo do que ¢ “ser humano”, numa perspectiva de inclusao do outro.

A Fraternidade, pois, é o viés de insercdo de todos e todas que
vivenciam suas identidades de género fora dos padrdes binarios, no
campo da humanidade e da cidadania, sendo através de sua
relacionalidade que se pode colher ou mesmo sugerir um novo conceito
de cidadania sexual, que considere as diferentes formas de subjetividade,
a qual nomeia-se “Cidadania Sexual Fraterna”, bem como a qual se sugere
ser a pedra de toque apta a promover uma nitida humanizacéo do coletivo
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de pessoas “trans”, habilitando-0s a ingressar na categoria de seres
inteligiveis e dignos de tutela.

A Fraternidade enquanto prética de relacionalidade € o pressuposto
que faltava para a recomposicdo do conceito de cidadania sexual. Como
apresentado em linhas anteriores, o nivel de cidadania sexual €
dimensionado a partir da vinculagéo do sujeito em relagdo as normas de
género: quanto mais proximo de uma total masculinidade ou de uma total
feminilidade, o sujeito se aproxima de uma cidadania sexual plena. A
cidadania sexual (que originariamente foi pensada também em relacdo as
praticas sexuais e de performatividades de género ndo heteronormativas),
aliada a concepcéo relacional da Fraternidade, coloca o “outro” no plural,
e 0 faz enfraguecendo o ideal individualista que foi o construto da
liberdade e da igualdade, permitindo que todas as performances de
género, sem exclusdo ou relativizagdo, possam ingressar na categoria de
humanidade (na acep¢do cunhada por BUTLER) vez que considera como
requisito, para tanto, a nogdo de pessoa enquanto ser autbnomo e livre
(atributos da personalidade juridica individual).

Dessa explicacdo deduz-se que por “Cidadania Sexual Fraterna” se
deve entender o conjunto de fatores juridicos, politicos, culturais e
sociais, que permitem aos individuos exercerem suas identidades de
género, assim como de expressa-las, sem que tal exercicio e performance
represente um decréscimo em termos de personalidade juridica,
permitindo a cada sujeito adentrar e permanecer na categoria de
humanidade, estando apto a exercer os mesmos direitos e contrair as
mesmas obrigacGes em cardter de igualdade e sem discriminacéo.
Dissecando a expressdo “Cidadania Sexual Fraterna”, tem-Se que a
resignificiacdo da concepcao de “cidadania sexual” permite a visibilidade
e a legitimidade de todas as formas de subjetividades baseadas no
exercicio das identidades de género; a insercdo da perspectiva fraterna a
essa concepcao, permite que se incorporem valores como justica social e
igualdade material, preceitos que estabelecem uma concepcdo de
cidadania aberta, ampla e inclusiva. Esse compromisso, relativo a uma
concepgao substantiva de cidadania sexual, esta presente no predmbulo
da Constituigdo vigente, onde é possivel identificar a Fraternidade,
enquanto um principio moral e juridico e como parametro de regulacédo
social, ao lado de outros, tais como a igualdade, a liberdade, o
desenvolvimento harmonizado com o bem-estar de todos e o respeito pelo
pluralismo.

O conceito acima apresentado por si sé expressa uma pluralidade
de sentidos, pois procura considerar o reconhecimento social e, sobretudo,
juridico de direitos em diferentes instancias na vida dos interessados. E



importante que se diga que essa concepcao ndo afasta inteiramente a ideia
tradicional de cidadania, ao contrario, ela enfatiza a importancia da
identidade sexual como forma de reconhecimento e de pertencimento
social, tornando-se referéncia para o desenvolvimento da autonomia
pessoal, pois o “ser cidaddo sexual fraterno”, enquanto produto da
subjetividade sexual, lanca a protecdo de todas as identidades de género,
e suas correspondentes expressdes, também, para o espaco publico.

O alcance da “Cidadania Sexual Fraterna”, com efeito, ndo se
restringe a possibilidade de os individuos poderem exercerem suas
sexualidades e identidades de género de forma autbnoma por meio de
direitos sexuais. Esse conceito ndo ignora a importancia dos direitos civis
e politicos que informam a concepcéo tradicional de cidadania, mas sim,
amplia essa importancia, pois gera reflexos na férmula juridica da
personalidade juridica, incluindo nela a identidade de género. Isso
significa que a possibilidade da autonomia pessoal requer que 0s grupos
sexuais historicamente estigmatizados possam gozar das liberdades
classicas como a igualdade de tratamento pelas instituicBes publicas e
privadas, congregando as garantias associadas ao constitucionalismo
social, tais como aquelas categorias de direitos que procuram fornecer um
minimo existencial para todos os individuos. A “Cidadania Sexual
Fraterna”, pois, congrega elementos da cidadania liberal e da cidadania
sexual, porque as garantias fornecidas por elas sdo importantes para o
funcionamento social adequado das pessoas.

Os argumentos lancados acima, em conjunto com os julgados cujas
decisdes foram trazidas anteriormente, demonstram pelo menos dois
aspectos interessantes: O primeiro é que a Fraternidade, como principio
politico, pode perfeitamente ser aplicada no Direito, transformando-se
numa concreta categoria juridico-social, pois ao funcionar como um
verdadeiro elo entre a liberdade e a igualdade, entrega nova vida ao
Direito Contemporaneo, justamente por libertd-lo das amarras
individualistas que fomentaram a construcdo dos ordenamentos juridicos
ocidentais. O segundo é que a Fraternidade transcende a essa categoria de
principio, convertendo-se num valor que pode ter aplicabilidade em todas
as areas.

Sob esse segundo aspecto BAGGIO afirma que, antes de tudo, a
Fraternidade é algo para ser vivida, porque somente vivendo-a é que ela
podera ser compreendida; vive-la ndo é um apandgio Unico e exclusivo
dos cristdos, muito embora as raizes dela sejam reveladas por meio do
Cristianismo. A Fraternidade é uma condi¢do humana, ao mesmo tempo



423

dada, e por isso constitui um ponto de partida, mas também a ser
conquistada, como compromisso de colaboracéo de todos!®%,

O Estado Democrético de Direito remetente deve buscar a
realizacdo e a garantia das subjetividades humanas, atingindo a todos os
destinatarios. Nascera dai o Estado Fraterno de Direito, onde a
Fraternidade como valor orientativo dos novos e velhos direitos
significara uma necessidade de adequacdo da sociedade e do Direito as
novas tecnologias de valoracdo do ser humano, despertando o respeito e
o0 cuidado com o semelhante, o que criara nas palavras de NICKNICH
“uma consciéncia difusa que consequentemente se transformara em
atitudes mais humanas™19%,

Nesse sentido, inserir a perspectiva fraterna no reconhecimento das
identidades de género vividas fora dos marcos heteronormativos,
significa alargar a concepcao de cidadania politica e de cidadania sexual,
dando ao Direito um novo f6lego que sintetiza tanto a ideia de dignidade
humana prevista no texto constitucional vigente, como também a
atribuicdo de responsabilidade pelo outro a toda comunidade, o que
certamente abrird caminho para uma ruptura no que se refere a toda
perspectiva individualista que foi construida no decorrer dos Gltimos dois
séculos, estabelecendo, nesse sentido, um cuidado com o outro que
desemboca no empoderamento de cada ser social como agente
transformador do futuro.

A Fraternidade, assim, aplicada as questdes de identidade de
género, e em especial as identidades “trans” funcionard como uma
possibilidade real de reconhecimento dos demais, de suas identidades e
de suas personalidades juridicas integrais (direito ao nome, a autonomia,
a disposicdo do corpo, etc), apresentando a todos e todas o desafio de
serem plenamente humanos, (porque de fato ela, a Fraternidade, se realiza
no mundo da vida), desafio este a ser experimentado pelas pessoas que
compartilham o mundo, o que consiste numa cuidadosa atencdo com o
outro, entendida como o reconhecimento reciproco de cidadéos legais,
livres e fraternos.

A proposta de aplicacdo da Fraternidade em relacdo ao tema aqui
em discussdo permitira a concretizacdo dos principios da liberdade e da
igualdade, os quais, ainda nos dias atuais seguem limitados em relacéo ao

1033 Cf. BAGGIO, A., 2008, p. 55.
1032 NICKNICH, M., 2011, p. 63.



coletivo de pessoas que vivem suas identidades de género fora dos marcos
heteronormativos fixados no momento do nascimento, o que
compromete, sobremaneira o direito a felicidade, ao bem estar social e
comunitario, assim como o respeito a humanidade que é propria de todos
o0s seres humanos, ja que todos os membros da sociedade devem ter a
garantia de participar, exercer e possuir as mesmas oportunidades gue
possibilitem uma vivéncia fraternal, para assim fortalecerem as relacdes
e a convivéncia social, alcancando uma real e plena cidadania. Nas
palavras de OLIVEIRA, o ser fraterno para com o outro é reconhecer e
incluir todos e todas como sujeitos titulares de todos os direitos, que nao
podem nem devem ser limitados ou restringidos dentro de um Estado
Democratico de Direito!%%,

O reconhecimento da identidade de género como um direito
decorrente da personalidade juridica individual, a partir da concepcao de
Cidadanial Sexual Fraterna, certamente implicard na promoc¢édo de uma
igualdade e de uma liberdade que partird das diferencas e das
peculiaridades proprias da diversidade humana. Essa cidadania fraterna,
ao ser praticada e vivenciada, resultard em uma relacionalidade que
reconhecera os direitos de todos 0s seres humanos, sem diferencia-los de
maneira discriminatéria (a exemplo das diferenciacGes relativas a
sexualidade, ao género e a identidade de género), tanto nos aspectos
individuais como nos aspectos coletivos, funcionando como um fator
chave para o fortalecimento de todas as relacdes humanas.

A superacdo do preconceito em relacdo ao coletivo de pessoas
“trans”, a partir do viés fraterno, abrira novas possibilidades para que cada
individuo que vivencie essa identidade, assim como as familias, a
sociedade e o préprio Estado, possa exercer um papel mais efetivo no que
toca a pacificacdo social, bem como na conformacio das determinacdes
contidas no art. 3° incisos | e IV da CF/88, os quais prescrevem ser
objetivos fundamentais do Estado brasileiro construir uma sociedade
livre, justa e solidaria e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao,
pois que ao se reconhecer o direito a identidade de género como parte da
personalidade juridica individual, estabelecendo-se a Cidadania Sexual
Fraterna, estar-se a fomentar, para além do direito a felicidade, os valores
sociais protegidos pelo constituinte, assim como os direitos fundamentais

105 Cf. OLIVEIRA, O., 2016, p. 401.
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cuja protecdo marca a ideia de Constituicdo cidada atribuida a atual lei
maior do pais.



CONCLUSAO

Em evento realizado na Escola de Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro, durante a semana de visibilidade “trans” de 2016, uma das
defensoras publicas estaduais presentes afirmou: “Em pleno século XXI,
ainda estamos lutando por direitos civis!” Por mais que se viva em tempos
posteriores a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, assim como
de diversos instrumentos juridicos internacionais de importancia impar
para 0 mundo, por mais que os individuos tenham seus direitos
supostamente garantidos, ainda se vive tempos em que nem todas as
pessoas sdo consideradas sujeitos com status juridico pelas instituicdes e
pelo Estado. H& limitacdo nessa ideia de individuo, pois 0s processos
sociais, as relaces de poder e a forca normativa de ideais regulatorios
operam processos de seletividade de acesso aos mais basicos direitos. O
peso da palavra “supostamente”, entre a garantia e a falta de garantia de
direitos, mascara, por exemplo, o genocidio de pessoas trans no Brasil'%%,

A conclusdo da presente tese de doutoramento ndo representa o
término das problematicas que envolvem as limitacGes ao gozo e ao
exercicio de direitos por parte de pessoas transgéneras no Brasil. Ao
contrario, a finalizagdo desse estudo revela que o Direito, engquanto
ciéncia, estad a caminhar, ainda a passos curtos, no sentido de reparar ou
compensar esse coletivo de pessoas em razdo do “esquecimento” juridico
a que sempre esteve envolto.

Desde a estruturacdo dos estudos “Queer”, na década de 1980,
temas como a sexualidade, mas, sobremaneira, como o género, ganharam
notoriedade académica. Isso implicou numa crescente producdo
cientifica, da qual os estudos demonstraram que todo o conhecimento que
havia sido produzido até entdo era falho, pois ndo considerava a
identidade como um instrumento de inclusdo, visto que as culturas
juridica e social ndo reconheciam as inUmeras possibilidades de se
vivenciar o género dentro do espectro existente entre as masculinidades e
as feminilidades. A Teoria “Queer”, entdo, revelou que para além de dois
sexos, dois géneros, dois corpos e todas as demais dualidades que sempre
permearam o pensamento ocidental, existem sujeitos que se inserem em
outras perspectivas de subjetividade, assim como, que as identidades
derivadas do género compdem as incontaveis possibilidades de vida,

1036 Segundo dados do GGB, até o dia 24 de margo de 2017, ja foram assinadas
108 pessoas em razdo de homo-transfobia.
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tipicas de um mundo plural, no qual ndo existe, biologicamente e
culturalmente, nenhum ser humano igual a outro. Deu-se voz e vez aos
que sempre foram postos & margem.

Discutir género no campo do Direito é uma tarefa dificil, mas ndo
impossivel. Dificil porque a Ciéncia Juridica ocidental foi construida sob
as bases do pensamento moderno, eminentemente heterossexual, e
excludente no que toca as formas de vida que se afastam dos padrdes de
normalidade construidos nos ultimos quatro séculos, cuja matriz foi
eminentente europeia. Nao impossivel, porque a despeito disso, outras
ciéncias cuidaram de investigar os fatos sociais e, cada uma com sua
limitacdo quanto ao objeto de pesquisa, pode evidenciar aspectos que 0
Direito jamais alcancaria. A Antropologia e a Sociologia, por exemplo,
deram seu contributo no que concerne aos estudos ligados a sexualidade
e ao género, de forma que ao tratar de temas como o que se discutiu nessa
tese, essas ciéncias deram grande contribuicdo doutrinaria, na medida em
que foi sob suas bases tedricas que as variareis ndo juridicas contidas
nesse trabalho foram descritas.

Tendo como referéncia a normatividade internacional dos Direitos
Humanos e a existéncia de 6rgdos de protecdo e de controle desses
direitos, como explicar para alguém que, em pleno século XXI, em plena
“sociedade democratica”, em um Estado que possui Constitui¢do formal,
com a presenca e a protecdo dos direitos individuais e coletivos, e sob 0
manto do principio da dignidade da pessoa humana, existe parcela
significativa de pessoas que estdo alijadas dos mais basicos direitos que
conformam a personalidade juridica do ser humano? Essa é uma tarefa
ardua que as futuras gerac@es terdo de lidar, da mesma forma como hoje
mostra-se impossivel justificar que até meados do século atual, as
empregadas domésticas ainda ndo possuiam os mesmos direitos
trabalhistas entre aos demais trabalhadores.

Liberdade, igualdade, nome, seguranga, intimidade, autonomia,
para ndo suscitar muitos, sdo exemplos de direitos basicos que nédo
compdem o rol de direitos de pessoas transexuais no Brasil. Todos esses
direitos sdo negados (diz-se negados porque efetivamente nunca foram
entregues) tendo por base um Unico caracter dos tantos que moldam a
personalidade do individuo: a vivéncia de uma identidade de género que
foje aos padrdes forjados como normais pela sociedade ocidental: sim,
pela sociedade ocidental. A cultura oriental atribui outra relevancia as
questdes de identidade de género, a exemplo da Coréia do Sul, onde os
homens que mais possuem caracteristicas ocidentalmente atribuidas ao
feminino, séo exaltados e memorados.



Os direitos mencionados no paragrafo anterior, compdem a
Personalidade Juridica individual, que para o ordenamento juridico
brasileiro, tem inicio com o nascimento com vida (art. 2°, do Cédigo Civil
de 2002). A composi¢do dessa personalidade, ou seja, os direitos que a
integram, foi fruto de toda uma Ciéncia Juridica calcada numa perspectiva
de vida ocidental europeia. Inobstante a mudanca que se impds no mundo
apos a Segunda Guerra Mundial, onde apds os horrores perpetrados pelo
nazifascismo emergiu uma crescente protecdo em relacdo aos Direitos
Humanos, a forma como os direitos individuais foram reconstruidos
revelou que a dualidade feminino x masculino continuou a ser 0 modelo
de composi¢do do espectro da personalidade, deixando de lado tudo e
todos que se afastassem dessa divisao binaria.

O presente trabalho considerou analisar a identidade de género
como parte da personalidade juridica. Essa opcdo se deu porque é a
personalidade juridica individual que detém significativa carga valorativa
gue permite a insercdo da identidade dos sujeitos como parte integrante
de sua realidade moral. Alias, o primeiro capitulo dessa tesse cuidou
justamente de situar o leitor acerca da construcéo histérica e juridica da
personalidade e dos direitos que comumente a ela estdo relacionados. Para
tanto, optou-se por estabelecer como ponto de partida dessa reflexdo as
concepgdes que moldaram o conceito de pessoa, desde a Antiguidade
Classica, passando pelo medievo, pela modernidade, chegando a Idade
Contemporanea. Esse caminho deu maior evidéncia as concepcdes que se
formaram a partir das Revolucfes Atlanticas, sobremaneira, a Revolucéo
Francesa, quando tiveram formatacao juridica e politica os principios da
Liberdade, da Igualdade e da Fraternidade.

Também ficou consignado no capitulo inicial a forma como se deu
a positivacdo dos Direitos da Personalidade. Os chamados Direitos
Fundamentais, durante o século XIX, foram alvo de uma espécie de
privatizacdo, quando entdo comecaram a ser alocados dentro dos Cadigos
Civis, sob a nomenclatura de Direitos da Personalidade, de maneira
desordenada e sem maiores consideraces doutrindrias. A primeira
disciplina sistemética desses direitos, em verdade, ocorreu na Itélia, em
1942, quando o Cdédigo Civil trouxe em seu texto a prote¢do do direito ao
nome, das disposicGes do corpo e da imagem, desvinculando, de certa
forma, tais direitos da ideia de direitos publicos fundamentais.

A valorizacdo da pessoa humana como ser dotado de dignidade
recolocou o individuo como primeiro e principal destinatario da ordem
juridica dos Estados, fazendo com que as relagbes privadas também
fossem tuteladas pelo Direito Constitucional, fenémeno que foi batizado
de constitucionalizacéo do Direito Privado. Ocorre que esse processo de
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protecdo da Personalidade Juridica Individual ganhou contornou maiores,
pois extrapolou os limites territoriais dos Estados nacionais e conclamou
a comunidade internacional para tal fim, o que promoveu uma alteracéo
paradigmatica nos sistemas juridicos ocidentais, ante suas participacdes
em organismos internacionais de protecdo do homem, criados no decorrer
do século XX, sobretudo apds a Segunda Guerra. Soma-se a concepgao
de Direitos da Personalidade, a nocdo de dignidade humana.

No caso particular do Brasil, os Direitos da Personalidade sempre
estiveram presentes nas Costituicdes, sob a denominacdo de direitos
individuais ou direitos fundamentais. Na Constituicdo de 1988, o Pais
estabeleceu, através da normatividade do principio da dignidade humana,
0 chamado Direito Geral de Personalidade, ao estabelecer que os direitos
e garantias trazidos no texto constitucional ndo excluiriam outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil fosse parte. Alias,
foi justamente por intermédio dessa abertura que cogitou-se incluir no
espectro da personalidade o direito a identidade, como fonte de outros
direitos, a exemplo do direito ao nome.

No segundo capitulo, objetivou-se apresentar os contornos da
identidade de género. Para tanto, de inicio, considerou-se apresentar as
diferencas entre o0 sexo, a sexualidade e o género. O sexo, representa a
realidade biolégica de cada individuo, e a importancia de seu estudo se
deu, a partir da constatagdo de que foi o binarismo sexual o primeiro
responsavel por conceder intelegibilidade aos corpos, na medida em que
cada pessoa s6 adquiriria representatividade na sociedade a partir dessa
defini¢do. O binarismo sexual produto da formatacdo lluminista somado
as questdes de reproducdo (que emergiam numa Europa devastada por
pestes e doencas ainda sem cura) estabeleceu as relagdes de dominagéo
de um sexo sobre outro e toda estrutura de relagdes sociais montada a
partir dessa relacdo. Essa hierarquizagdo, que considerava apenas a
genitalia do individuo como importante, demonstrou que, em verdade, o
préprio sexo é uma construcdo social.

Diferentemente do que se abordou acerca do sexo bioldgico, a
sexualidade guarda ligagdo com o desejo afetivo e sexual desempenhado
por uma pessoa, em relacdo aos seus parceiros sexuais e afeitvos. Trata-
se de um referente que determina por qual sexo ou por quais sexos
determinada pessoa sente-se atraida. A importancia de diferenciar a
sexualidade do sexo é que foi a orientacdo sexual desempenhada pelos
corpos que nos dois Ultimos séculos tornou-se objeto privilegiado do olhar
de cientistas, religiosos, psiquiatras, antrop6logos, educadores etc.,
passando a se constituir, efetivamente, numa questdo. Foi na Medicina



gue a sexualidade terminou por, ao lado do sexo, ser unificada como
instituto bioldgico voltado para a reproducdo da espécie, o0 que fez com
gue todos os demais atributos ligados ao erotismo e ao desejo, desde
sempre tidos como sexuais, passassem a ser submetidos a essa exigéncia
primordial. A sexualidade, entdo, foi identificada com a genitalidade e
com a heterossexualidade, sendo dessa forma que a relagdo entre
sexualidade e reproducdo permaneceu como um problema para todas as
disciplinas que desejassem pensa-la. Da mesma forma como aconteceu
em relacdo ao sexo, a sexualidade dos corpos deixou de lado seu aspecto
natural para inserir-se no campo da construcdo social, visto que sua
regulacdo e vigilancia pelas institui¢des, passou a dimensionar o
comportamento de homens e mulheres, influenciando, inclusive, nas
relagdes de género.

O estudo especifico das identidades de género foi feito partindo-se
da construcdo doutrindria acerca do género como manifestacdo
identitaria.

Tendo como referéncia as principais doutrinas feministas,
apresentou-se 0 género sob diversas concepcdes: género como variavel
binaria, género como papeis dicotomizados, género como uma variavel
psicolégica, como sistemas culturais, como relacional, como categoria de
andlise e como norma. Essa Ultima concepcdo representa a mais atual
ideia acerca do género, a qual foi descrita pela Fildsofa Judith Butler. Por
essa concepcdo, ao contrario das outras concepgdes apresentadas, a autora
avanca e introjeta 0 género numa perspectiva muito mais juridica do que
unicamente social ou cultural, eis que a regulacdo que se realiza em
relacdo as performances de género (identidades de género) é repressora e
punitiva, pois é a partir dessa regulacéo que se institucionaliza o processo
pelo qual as pessoas sdo consideradas ou ndo, normais. Género, entdo,
seria 0 aparato pelo qual a producéo e a normalizagdo do masculino e do
feminino se manifestam junto com as formas intersticiais, hormonais,
cromossdmicas, fisicas e performativas.

A explicacdo e diferenciacdo apresentada sobre o trindbmio sexo-
sexualidade-género ganha relevancia quando se pretende explicar o que €
a identidade de género. A identidade de género se refere ao sentimento de
pertencimento individual aos universos masculino e feminino, ou mesmo
a todo o universo existente entre essas duas perpectivas: o ser masculino,
0 ser feminino, o ser ambos e 0 ndo ser nenhum. Esse sentimento néo se
confunde com a expressao de género, vez que esta Ultima se refere a forma
como cada sujeito se apresenta perante a sociedade, seja através da
indumentaria, dos trejeitos, da forma de andar. Isso quer dizer que possuir
uma identidade de género é uma coisa, expressar essa identidade é outra.
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A personalidade juridica individual liga-se justamente & ideia de
identidade de género, pois as demandas de qualquer sujeito que possua
uma identidade que esteja fora do padrdo de normalidade heterocentrado,
dizem respeito justamente a necessidade de que se reconheca o seu
setimento individual de pertencimento ao universo dos géneros, ou seja
das masculinidades e das feminilidas. Dai porque a demanda principal do
coletivo de pessoas “trans” ¢ a adequacdo do assento de nascimento, para
gue ele demonstre, a realidade do sentimento individual de cada um em
relagdo aos géneros.

Se a personalidade juridica tem seu inicio a partir do
nascimento com vida, questionou-se se ela permitiria ou ndo o exercicio
digno das diversas identidades de género construidas fora desse marco
binario. A discussdo desse problema de pesquisa, realizada no capitulo
terceiro, demonstrou ao menos trés consideracdes: (i) os Direitos da
Personalidade sdo efetivos direitos fundamentais; (ii) os aspectos ligados
a identidade de género conformam um nucleo de subjetividade que esta
protegido pela normatividade atribuida a personalidade juridica; (iii) essa
normatividade pode ser verificada a partir de trés vetores principiolégicos
expressamente previstos no texto constitucional vigente, a saber, 0s
reflexos produzidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos em
relagdo ao ordenamento juridico brasileiro, o Principio da Liberdade e
todos os seus desdobramentos e o Principio da Igualdade, o qual engloba
a protecdo a diferenga e a ndo-discriminacao.

Verificou-se, nesse sentido, que apesar de a normativa
constitucional conter o chamado Direito Geral de Personalidade, o qual
possibilita a inser¢do de outros direitos, além dos previstos,
taxativamente, no texto legal, a identidade de género resta excluida de
protecdo, alocando parcela significativa da sociedade brasileira numa
espécie de invisibilidade social e juridica, produzindo e mantendo a
exclusdo de pessoas transexuais. As proprias decisdes utilizadas como
forma de aprofundar a discussdo do problema deixam claro que os
fundamentos utilizados para 0 ndo reconhecimento do direito a identidade
de género ndo guardam proximidade com a principiologia humanista
adotada pela Constituicdo Federal de 1988. A consequéncia dessa falta de
previsdo legal € um sem namero de decisdes judiciais que sob varios
fundamentos colocam as pessoas ‘“trans” numa situacdo de
vulnerabilidade juridica, resultando numa onda de inseguranca, a qual
enfraquece a unidade do sistema juridico nacional.

O terceiro capitulo também registrou duas situacdes acerca do
direito & identidade de género. A primeira, se refere a superagdo da
inseguranca juridica que circundava a Republica Argentina, antes da



aprovacdo da Lei de identidade de género. Essa inseguranca, assim como
acontece no Brasil atualmente, estava ligada a atuacdo dos tribunais
argentinos, que concediam tutelas juridicas diferentes em casos idénticos.
A superacdo a que se refere foi fruto da aprovacéo daquela lei, no entanto,
0 que se observou, a apartir dos gréaficos apresentados, foi que o nivel de
cidadania e de dignidade das pessoas interessadas aumentou
significativamente, o que sugere que, caso se aprove legislacdo similar no
Brasil, sera possivel, ao menos formalmente, reparar os anos de
invisibilidade social e juridica a que estdo submetidos todos e todas que
compdem o coletivo de pessoas transgéneras.

O quarto capitulo cuidou em verificar a hip6tese da pesquisa,
bem como de explanar a proposta da tese.

A hipoétese levantada afirmou que o rol de direitos extraidos da
personalidade juridica, tanto no texto constitucional quanto no Cédigo
Civil ndo resguardariam plenamente o respeito e a dignidade das pessoas
gue reivindicam o transito entre os géneros. Apés toda a analise realizada,
tem-se a comprovacao da hipotese, e justifica-se. A Liberdade, protegida
pela legislacdo patria, e seus principios correlatos, tais como a autonomia,
a autodeterminacdo, a vida privada e o livre desenvolvimento da
personalidade, cujos fundamentos juridicos abarcariam a protecdo do
exercicio das identidades de género de pessoas transexuais, ndo se
prestam a entregar a devida protecdo a esse coletivo de pessoas. Ao
contréario, a Liberdade é uma fantasia juridica, pois ao ser negada,
desconfigura a propria nogdo dindmica da personalidade, cujo
desenvolvimento pressupfe uma esfera de autonomia que assegure
condi¢des para as escolhas voltadas ao interesse pessoal. A lgualdade, ou
a falta dela, também mitiga a dignidade das pessoas transexuais; a tutela
da pessoa, dentro de um ordenamento juridico, ndo se completa sem o
direito de ser respeitado e de ser acolhido pela sociedade, pois desvirtua-
se e delegitima-se a possibilidade de ser diferente, fazendo com que em
razdo disso, a pessoa esteja inclusa numa parcela da sociedade vitima de
exclusdo e de discriminacdo, que no caso de pessoas transexuais, €
crescente em nimero e grau.

A harmonizacéo entre o direito de a pessoa se identificar com
0 género diverso daquele atribuido ao seu sexo e o direito de assumir essa
identidade de género perante a sociedade, como expressdo de sua
dignidade, com o interesse estatal que se faz presente na identificacéo
civil das pessoas, somente poderd ser alcancada a partir do
reconhecimento juridico da identidade de género de pessoas transexuais
entre os Direitos da Personalidade.
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Com efeito, inobstante se tenha constatado que a Liberdade e a
Igualdade, enquanto principios constitucionais, pudessem dar conta de
aborver essa perspectiva identitaria como um direito de personalidade, ao
se verificar a faléncia desses principios, optou-se por sugerir o resgate da
Fraternidade, como forma de fomentar a promocao e o reconhecimento
da situacdo juridica de pessoas transgeneras, a partir da dignidade
humana, enquanto fundamento do Estado brasileiro. Ao registrar-se a
ideia de biologizacdo dos corpos e da patologizacdo dos comportamentos
de género, cujas identidades sejam vividas fora dos marcos
heteronormativos para 0s sexos, 0 Principio da Fraternidade se lanca
como solucdo aos limites impostos pela contemporaneidade, pois tal
principio engendra uma responsabilidade social, individual e coletiva,
gue anuncia uma concreta ligacdo entre a Liberdade e a Igualdade, a
remodelar a concepcao liberal de direitos.

Né&o é dificil constatar que tais principios ndo compuseram de
forma concreta as engrenagens democraticas que se formaram desde a
composicdo da triade francesa. E nesse sentido que se apresentou a
Fraternidade como uma via para a solucéo de alguns conflitos em que a
Igualdade e a Liberdade sozinhas ndo se prestam a resolver, como é o
caso do reconhecimento juridico de pessoas “trans” no Brasil. De
principio esquecido @ mola propulsora do que se chama Estado Fraterno
de Direito, a Fraternidade lanca um novo olhar sob as questdes ligadas ao
trAnsito entre os géneros, fugindo do sistema de medicalizacdo de
condutas que ainda hoje existe em muitos paises, enquanto fruto de uma
formacdo politica e juridica que privilegia o sexo em detrimento das
individualidades de género. Langa a Fraternidade uma nova forma de
encarar o diverso, enquadrando-o como algo que “nos faz tdo igual aos
demais”.

Com base nas consideracdes doutrinarias e na aplicabilidade
direta do Principio da Fraternidade, se propds uma ressignificacdo do
conceito de cidadania sexual, o qual foi construido no sentido de definir
a capacidade de efetivo exercicio da sexualidade e das diversas
expressdes de género (aqui incluida a identidade de género), aliadas aos
direitos e deveres decorrentes do exercicio da cidadania. Ocorre que a
visibilidade que tal conceito proporcionou envolveu ativamente politicas
de semelhanca e de normalizacéo (com heterosseuxais), deixando de lado
todas as performatividades publicas mais transgressoras para 0s géneros
binarios, de maneira que ao invisibilizar as expressdes e as identidades de
género ndo heteronormativas, revelou a natureza inerentemente sexual da
cidadania, pondo fortemente em questdo a existéncia de modelos de
cidadania baseados em principios heterossexuais e patriarcais.



A heteronormatividade, enquanto uma pratica regulatéria do
sexo, do género e do desejo, estabelece condigdes ndo apenas para a
intelegibilidade dos sujeitos, mas também para a intelegibilidade da
cidadanial sexual, transformando a concep¢do de cidadania em algo
exclusionista. E por essa razio que se afirmou que o proprio conceito de
cidadania é caracterizado pela exclusdo baseada nas normas de género e
sexuais, mitigando os principios da liberdade e da igualdade em relacédo a
grupos que divergem das normas reguladoras.

Todavia, como a demanda do coletivo “trans”, muito mais do que
configurar uma luta por igualdade e por liberdade, reveste-se numa
verdadeira luta pelo reconhecimento de humanidade, questionou-se se as
pessoas “trans” podem ser parte deste coletivo — a humanidade — ou
estardo as normas de género e a sexualidade hegemanicas a frente de sua
humanizacéo, freando visivelmente a sua incluséo neste mesmo coletivo?
A resposta para tal questionamento engendrou na constru¢do de um
conceito de cidadanial sexual que abarcasse essa demana por
humanizacéo: a Cidadania Sexual Fraterna.

Por Cidadania Sexual Fraterna se considerou ser o conjunto de
fatores juridicos, politicos, culturais e sociais, que permitem aos
individuos exercerem suas identidades de género, assim como de
expressa-las, sem que tal exercicio e performance represente um
decréscimo em termos de personalidade juridica. Essa concepcdo que
alarga o conceito de “cidadania sexual”, permite a cada sujeito adentrar e
permanecer na categoria de humanidade, estando apto a exercer 0s
mesmos direitos e contrair as mesmas obrigacdes em carater de igualdade
e sem discriminacdo. Ao dissecar a expressdo “Cidadania Sexual
Fraterna”, observou-se que a resignificiagdo da concepgdo de “cidadania
sexual” permite dar visibilidade e legitimidade a todas as formas de
subjetividades baseadas no exercicio das identidades de género, assim
como que a insercdo da perspectiva fraterna a essa concep¢do, permite
que se incorporem valores como justica social e igualdade material,
preceitos que estabelecem uma concepcdo de cidadania aberta, ampla e
inclusiva. Esse compromisso decorre, dentre outros lugares, do
predmbulo da Constituicdo vigente, onde € possivel identificar a
Fraternidade, enquanto um principio moral-juridico e como parametro de
regulacdo social, ao lado de outros, tais como a igualdade, a liberdade, o
desenvolvimento harmonizado com o bem-estar de todos e o respeito ao
pluralismo.
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No caso do Brasil, como o exercicio das identidades de género
ainda transita pela invisibilidade, em razdo da inexisténcia de leis que
disciplinem essa matéria, mister que o Estado e a sociedade entendam que
as experiéncias de masculinidade e feminilidade e suas decorréncias, nao
podem ser encaradas como transtornos mentais, mas sim como uma das
possiveis formas de expressdo da indentidade dos sujeitos. Um novo
olhar que sobreponha os saberes dados como universais (ocidentais) e que
tenha como base os saberes colhidos a partir das vivéncias dessas
experiéncias deve ser lancado sobre o coletivo de pessoas “trans” que, a
cada dia, luta para ocupar o0s espagos e sair, de vez, da invisibilidade que
Ihes acompanha.

Nao se estar a defender que apenas a criacdo de uma lei possa
resolver de vez todos os problemas ligados a vulnerabilidade social a que
estdo submetidas as pessoas “trans”, em razdo da inexisténcia juridica que
Ihes acompanha, todavia, como restou evidenciado a partir dos graficos
trazidos no capitulo terceiro, ha experiéncias concretas de Estados que,
ao criarem e aprovarem legislacdo que trate de especificar os contornos
juridicos das identidades de género, promoveram uma importante
mudanca no que toca a perspectiva de vida de todos e todas que compdem
0 coletivo de pessoas transexuais. Os nimeros deixaram claro que uma
lei pode funcionar como uma mola propulsora quanto a dignificacdo de
pessoas que historicamente foram excluidas da sociedade, assim como,
gue pode estabelecer um ponto divisor de mudanca cultural, progressiva
e continua, que enseje 0 respeito a pessoas que vivenciem experiéncias
individuais ndo praticadas pela maioria dos sujeitos, numa determinada
sociedade.

A perspectiva Fraterna que se sugere inserir quando da
consideracdo da identidade de género como um dos espectros da
personalidade juridica inaugura no Brasil um novo caminhar em torno da
promocédo dos direitos de coletivos estigmatizados, os quais também
fazem parte e merecem ser protegidos pela democracia brasileira. A
guestdo das identidades de género possui varios aspectos a serem
considerados, no entanto, no que toca ao debate juridico do tema, o
reconhecimento de igual dignidade em relacdo ao exercicio de direitos
béasicos funcionara como o ponto de partida para a construcdo de um novo
olhar sobre o diferente, sobremaneira quando, aos olhos da Fraternidade,
cada um se colocar no lugar do outro, e mais, se enxergar como reflexo
de seu semelhante, num ato de empatia que certamente promovera todos
e todas a categoria de cidaddos de primeira classe, como reclama um real
Estado Democratico e Fraterno de Direito.
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