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Resumo: O presente trabalho aborda um tema atual, polémico e com grande relevancia real: o
direito personalissimo dos transexuais a luz de um Estado Democratico de Direito. A
problemdtica parte de embasamentos juridicos tedricos e é exemplificada com situagGes
concretas vividas por essas pessoas na busca de sua identidade no ambito civil. Procura
pactuar epistemologicamente nocdes como género, sexo e identidade. Afasta mitos e estigmas
relacionados ao transexualismo, enfatizando a necessidade de reconhecimento e efetivacdo
dos seus direitos, em especial, analisando o Recurso Extraordinario 845.779/ SC e a livre
escolha das transexuais femininos em utilizar banheiro abertos ao publico de acordo com sua
identificacdo sexual. Nesse contexto, conclui-se com um parametro reflexivo sobre os desafios
enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal na protecdo as minorias, a fim de permitir serem
tratados socialmente em acordo com o seu bem-estar, tendo sempre como referéncia a
sociedade democratica existente na realidade juridica atual.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Prenome. Transexuais. Readequag¢do sexual.
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Abstract: The present work addresses a current, controversial and very real relevance theme:
the very personal right of transsexuals in the light of a Democratic Rule of Law. The problem
starts from theoretical legal foundations and exemplifies with concrete situations lived by
these people in search of their identity in the civil sphere. It seeks to epistemologically agree
notions such as gender, sex and identity. It dispels myths and stigmas related to
transsexualism, emphasizing the need to recognize and enforce their rights, in particular by
analyzing Extraordinary Appeal 845.779 / SC and the free choice of female transsexuals to use
publicly accessible restrooms according to their sexual identification. In this context, it
concludes with a reflective parameter on the challenges faced by the Federal Supreme Court in
the protection of minorities, in order to allow them to be treated socially in accordance with
their welfare, always with reference to the existing democratic society in the current legal
reality.
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1 Consideracées iniciais
O grande impasse que os transexuais enfrentam nao estd relacionado com a

cirurgia de readequacao genital, seu custo ou suas implica¢cdes. O maior obstaculo esta
na dificuldade de alteragao do nome e género do registro civil, que, para eles, resultaria
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na completa satisfacdo a identidade pessoal, efetivando, assim, o seu direito a
personalidade.

O transexual é caracterizado como aquele que foi diagnosticado, por psicologos,
com transtorno de identidade de género e, diferentemente dos homossexuais, recusa
totalmente seu sexo biologico, sofrendo entdo com a ndo aceitagdo, logo, reconhece que
sua identidade psiquica e social é igual a do sexo oposto.

A problematizacao do estudo é assinalar até que ponto os direitos de adequagao
sexual e suas implicagoes estdo resguardados, uma vez que o Brasil ainda nao possui
nenhuma lei especifica sobre o tema.

Os métodos de pesquisa utilizados para percorrer o caminho e chegar a uma
conclusao se baseiam abstratamente, com o intuito de buscar sempre a discussao de
ideias. Pode-se dizer, entao, que o tipo de pesquisa é tedrico. A investigacao conta com
dispositivo de estudo bibliografico, como livros de importantes doutrinadores na area
de Direito Civil e também de estudiosos da transexualidade; apresenta a legislagao
pertinente sobre os direitos da personalidade, com énfase no direito ao préprio corpo e
nome; aprofunda-se em monografias e pesquisas cientificas de académicos do curso de
Direito com diferentes pontos de vista. Usa, também, como fonte, artigos de revistas e
sites juridicos confiaveis, escritos por advogados com grande renome. Por fim, analisa
os pontos de vista e votos dos ministros do STF no Recurso Extraordindrio que
pondera sobre o tema.

O objetivo de maneira geral é analisar a necessidade do Direito e de seus
operadores de se adaptarem as novas mudangas sociais, especificamente as atinentes
ao uso do banheiro publico por transexuais femininas. De maneira especifica, o
trabalho aborda a necessidade de regulamentacao do direito a identidade do
transexual, com perspectiva civil-constitucional. Pontua os obstaculos avistados na
troca do primeiro nome e ratifica os desafios enfrentados pelo Supremo Tribunal
considerando a relevancia e o impacto do julgamento em prol da sociedade.

Claramente os direitos da personalidade, ao longo da evolugao legislativa,
resultaram em uma ampla protecdo a dignidade da pessoa humana de forma a
titularizar o individuo como unidade da vida social e juridica e, por consequéncia, ser
conhecido por quem ¢é na realidade. Logo, nao ha duavidas que a sociedade
contemporanea vive constante transformacdao que reflete nas suas mais diversas
esferas. Essas mudancas resultam na reformulacdo da conduta humana, e o Direito
precisa acompanha-las.

Abre-se, entdo, um parametro para a reflexao, fundamentando-se nessas
experiéncias indenitdrias, de forma a quebrar o pensamento conservadorista e dar o
melhor encaminhamento para a questao da transgenitalizacao. Por fim, torna-se
imprescindivel o respaldo juridico-social as garantias das minorias, qualquer que sejam
elas, sobretudo relacionadas ao direito da personalidade. O presente artigo nao tem a
pretensao de esgotar a pesquisa e sanar todas as davidas sobre o tema em questao. O
designio do projeto € ilustrar os conflitos e solug¢des juridicas referentes a garantia da
dignidade para a maioria transexual.
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2 Dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade estao diretamente ligados a ideia de pessoa
humana. Sao reconhecidos pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelo ordenamento
juridico. Sao atributos do homem, de forma que intrinsicamente sao de sua
propriedade, por si so.

Logo, nao hd um tema de maior relevancia no direito privado que o valor
fundamental da personalidade. Esta manifesta a faculdade de a pessoa ser sujeito de
direito, evidenciando-se ser um atributo inerente do homem sem qualquer
preenchimento de requisitos, nem de vontade ou de conhecimento.

Podem ser conceituados como sendo aqueles direitos inerentes a dignidade.
Seguindo esse sentido, os direitos da personalidade sdao subjetivos e, em especial,
defendem a identidade, a liberdade, a sociabilidade, reputagao, honra, entre outros
direitos da pessoa. De forma que a primordial funcao dos Direitos da Personalidade é
garantir a dignidade e fazer cumprir o anseio realizador da pessoa, como dita a ordem
constitucional trazida pela Carta Magna de 1988.

Assim sendo, consoante caracteriza Maria Helena Diniz, “tem-se que eles sao
absolutos, intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoraveis e expropriaveis” (DINIZ, p. 126), de maneira que nao podem sofrer
limitagdes voluntdrias e sdo garantidos como Direitos Fundamentais, tutelados e
protegidos pela Constituicao Federal e Codigo Civil.

A Doutora em Direito Civil, acima citada, completa os atributos sobre os
Direitos da Personalidade definindo-os como uma qualidade una e permanente do
individuo, na qual se configura em um conjunto que constitui prévia de todos os
direitos e deveres.

Todos os Direitos da Personalidade sao tutelados em clausula pétrea
constitucional, de feitio que nao se extinguem pelo seu ndo uso, nem seria possivel
impor prazos para sua aquisi¢ao ou defesa. Assim sendo, tem-se que a protegao aos
Direitos da Personalidade da-se de varias formas e em vérios ramos do Direito. Nessa
convicgao, dispde o artigo 5° inciso X da Constitui¢do da Republica de 1988: “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando
o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Na mesma acepgao, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 12, caput, assente que
o ofendido podera reclamar perdas e danos quando sofrer ameaga ou lesdao a qualquer
de seus direitos da personalidade, sem que tal acdo prejudique outras sang¢des previstas
em lei.

Os direitos de personalidade nao se limitam as pessoas fisicas, mas vale suscitar
que, em regra, as pessoas juridicas nao tém direito a reparacdo de danos morais
subjetivos, uma vez que nao sao possuidoras de sentimentos. No entanto, as pessoas
juridicas podem sofrer dano moral objetivo, pois estao sujeitas aos danos causados pelo
desrespeito a seu nome, sua imagem, confianga e qualquer outro atributo que tenham
perante a sociedade.

Assim, observa-se que a protecao ao Direito da Personalidade atinge tanto o
lesado direto, ou seja, a vitima, ou o lesado indireto, que seja aquele que de alguma
forma foi atingido pela lesdo a infracdo e desrespeito de um Direito Objetivo.
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Analisando pormenorizadamente os preceitos dos Direitos da Personalidade,
quando se trata dos debates sobre sua prote¢ao, no Direito Publico ou Privado, a
pessoa é o centro do ordenamento juridico, em sua razao de ser; dessa forma, devem-se
amparar os valores considerados importantes pela sociedade como seus pilares.

O importante é saber que cada direito da personalidade corresponde a um valor
fundamental. Comeca pelo do proprio corpo, que é a condicao essencial do que a
pessoa é, do que sente, percebe, pensa e age. Em seguida, dar-se-a protecao ao nome,
nele estao compreendidos o prenome e o sobrenome. Assim sendo, nao é admissivel o
emprego por outrem do nome da pessoa em publicagdes ou representagdes sem
autorizacdo, mesmo que ndo haja intencio difamatéria. E o mesmo motivo pelo qual o
prenome deve corresponder ao corpo que lhe diz respeito, de forma que um homem
com corpo de mulher, ou vice-versa, deseja 0 nome que corresponde ao seu eu interior,
para que nao seja exposto ao desprezo publico.

Em suma, o que se espera sobre todos os debates relacionados a protegao dos
direitos da personalidade, na existéncia de um direito geral ou de direitos em espécie,
estes restam superados sobre ser a pessoa o centro do ordenamento juridico brasileiro,
em sua razao de ser. Enfim, nada mais 16gico que sejam protegidos de forma ampla e
irrestrita, em conformidade com o texto constitucional, voltando-se para a protecao do
real fundamento do direito: o homem.

Na atual Carta Magna, homens e mulheres sdo iguais em deveres e obrigagoes;
ao fazé-lo, ndo diz ter partido da nogdo genética, permitindo, assim, uma leitura
ampliativa dos Direitos da Personalidade. Nao obstativo, dessa forma eleva a pessoa a
condicao de preambulo do sistema.

Chamada de Constituicao Cidada, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, em seu artigo 5°, coroa disposi¢des protetivas que irradiam multiplas
diregdes visando a protecdao contra os abusos e a opressao estatal nos mais variados
planos.

Por fim, constata-se que os Direitos Personalissimos sao extremamente
importantes, pois é a partir deles que a pessoa se realiza, sendo a inclinagao para a
titularidade de direitos e deveres.

Considerar os Direitos da Personalidade nos casos da transexualidade impele a
raciocinar que, mesmo a jurisprudéncia tendo avangado na direcdo do respeito a
racionalidade e a autoria dos individuos, na busca de uma suposta preservacao da
ordem, na pratica ainda hd limitagdes.

3 Da transexualidade

Para adentrar na nogao de transexualidade, primeiro é preciso entender o
conceito de sexo. Entende-se biologicamente que é um conjunto de caracteristicas do
individuo que o distinguem fisicamente como homem ou mulher.

Guilherme Oswaldo Arbenz ensina que o conceito de sexo nao pode ser
expresso apenas em termos morfoldgicos e funcionais, uma vez que na definicao de
sexo normal intervém varios fatores, dos quais o primeiro é o genético. O fendtipo
sexual, no entanto, depende de certos hormonios responsaveis pelos referidos aspectos
morfoldgicos e funcionais. (ARBENZ, 1988, p. 409, apud BORGES, s/d, p. 265).
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Os temas sexo e sexualidade ganharam forga para serem discutidos no Brasil na
década de 1960 (RIBAS; SEVERO, 2016), no qual as teorias feministas queriam entender
o questionamento: o que é ser mulher? Por que as mulheres sao tdao oprimidas
sexualmente em relagao aos homens? Era preciso identificar as diferengas presentes no
bindmio feminino/masculino para indagar a igualdade de tratamento entre os dois.

Esses estudos possibilitaram discussoes plurais a respeito das relacoes entre
sexo, género e sexualidade e ensejaram davidas sobre o que seria identidade.

Socialmente as pessoas sdo identificadas enquanto homem e mulher. Com tal
estrutura sexual bindria definida, simbolos e padrdes sao incorporados e exige-se que
sejam seguidos de forma a pertencer ao grupo social aceitavel. O corpo, entao, se torna
sujeito a adjetivagao, vinculando-se a uma propriedade dual, reduzido ao que é
julgado apropriado.

Na atual perspectiva vivenciada, resta claro que a convicgao de sexo nao pode
mais ser formulada sem um somatdrio de critérios. Em outros termos, sexo é a
resultante de um equilibrio de diferentes fatores que concorrem entre si no plano fisico,
psicoldgico e social.

Uma das varias manifestacdes de sexualidade humana existente no mundo € a
transexualidade. Os transexuais se consideram membros do sexo oposto, mas que
estdo presos a genitdlia errada, o qual quer aflitamente erradicar. O transexual
masculino tem ego corporal e psiquico feminino. O transexual feminino,
evidentemente, o contrario.

Tem-se, entdo, que o transexual sofre com a ndo aceitacdo de sua genitalia
anatomica e sua identidade psiquica e social é antagonica. Os transexuais s6 podem ser
assim caracterizados apds serem diagnosticados com o transtorno de identidade de
género por psicologos.

A doutrina classifica o transexual em primario e secundario. Primario, quando
as manifestagdes da identificagdo sdo prematuras, e secundario quando essas
manifestagdes sao tardias, ndo permanentes e oscilam entre o homossexualismo e o
travestismo. Importante frisar que o homossexual tem uma perfeita identificacao de
género, mas sua escolha em relagdo ao parceiro sexual é voltada para o mesmo sexo. Ja
o travesti, embora também tenha perfeita identificagdo de género, aceitando o sexo
bioldgico ao qual pertence, é estimulado sexualmente a se vestir como 0 sexo oposto,
fato que o excita.

A maioria da populagio ndo consegue ver diferenciacao entre travestis e
transexuais, o que leva muita gente a acreditar que se trata da mesma coisa. Mas,
diferentemente dos homossexuais e travestis, o transexual recusa totalmente seu
género biologico e, como diagnostica Edvaldo Sousa Couto, professor da Universidade
Federal da Bahia e conselheiro do Grupo Gay da Bahia (GGB), o transexual ndo é
biologicamente portador de nenhuma anomalia fisica, como hermafroditismo. (COUTO, 1999,
apud VIEIRA, s/d).

Desse modo, sublinha-se que o transexual é aquele que se encontra em
constante insatisfagdio com o sexo biologico. Com essa repugnancia, procura nao
manter contato com suas partes intimas, como também ndo busca ter vida sexual ativa.
A psicologa Regina Teixeira (apud BORGES, s/d) salienta que os transexuais possuem
grande dificuldade de viver em sociedade, uma vez que as angustias de sua nao
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aceitagio permeiam sua existéncia. E sabido que os transtornos que sofrem o
transexual ndo podem ser tratados apenas com orienta¢dao psicoldgica, uma vez que o
desejo de possuir um corpo que nao € seu vai além do desconforto anatémico natural.

De acordo com a Medicina e também no Direito, o fendmeno do transexual é
definido como um tipo de transtorno psiquico; de acordo com a Classificacdo
Internacional de Doengas (CID) e com a Organiza¢ao Mundial de satde (OMS), em sua
secao F64.0, é chamado de transtorno de identidade de género (CARDIM;
BENVENUTO, s/d)

Nesse sentido, o individuo possui um “sentimento profundo de pertencer ao
sexo oposto e a vontade extremada de reversao sexual” (SZANIAWSKI, 1999, p. 53, apud
CARDIM, s/d).

Conclui-se, entdo, de forma sintetizada, que a transexualidade est4 além de uma
escolha de ser. O individuo ndo opta por destonar os padrdes morais tidos como
aceitos pela sociedade. Ele apenas nasce psicologicamente se identificando ser
biologicamente pertencente ao sexo oposto.

3.1 Possibilidade de adequagdo do sexo ao registro civil

Quando se trata de direitos da personalidade dos transexuais, o sistema juridico
brasileiro vagarosamente reconhece e positiva temas referentes as minorias, como
direitos sexuais e de género; essas demandas ganharam maior forca a partir dos anos
60/70 com o crescimento da visibilidade de grupos homossexuais, travestis e
transexuais. (RIBAS; SEVERO, 2016).

A partir de 1997, o Conselho Federal de Medicina autorizou e regulamentou as
cirurgias de readequagdo sexual, através da Resolugdao n° 1.482, mas apenas em
hospitais universitarios ou publicos e desde que destinada a pesquisa. Em seguida,
veio a Resolugao n® 1.652 de 2002, que também tratou do tema, de forma a autorizar a
cirurgia de transgenitalismo do fendtipo masculino para o feminino em hospitais
publicos ou privados, independentemente de ser ou nao destinada a pesquisa, mas a
readequacgao do fendtipo feminino para o masculino continuou sendo privativa em
hospitais universitarios ou publicos e com intuito cientifico.

A partir de 2010, com a Resolucao 1.955, que atualmente estd em vigor, o
tratamento do transgenitalismo pode ser realizado por todos aqueles que se sentem
desconfortéveis com seu corpo, em qualquer hospital, inclusive pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), desde que cumpridas as formalidades previstas legalmente, como ser
maior de 21 anos e dar consentimento livre e esclarecido. Logo, por meio de um ato
cirargico, pode o transgénico ter redesignado o seu sexo bioldgico ao seu género,
harmonizando assim a sua identidade sexual.

A grande hipérbole encontra-se justamente no fator relativo a identidade, que,
na pratica, ndo ¢ naturalmente assegurada; mesmo com a redesignagao sexual, o
transgénico tem que entrar judicialmente para ter adequado o seu nome civil, realidade
atual. E necessario um “conserto” do novo prenome para condisser com a genitalia.

E fato que o nome é espécie dos direitos da personalidade e integra-se no
género da integridade moral. Na pratica, sua principal importancia esta no fato de ser
através do nome a identificagdo da pessoa e também a maneira de a distinguir das
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demais, tanto nas relagdes pessoais quanto nas relagdes juridicas. J& o registro civil
nada mais € que a formalizagao desse direito personalissimo. Os direitos ao nome e ao
sobrenome estao previstos no artigo 16 do Coédigo Civil e buscam definir a identidade
pessoal, que é conferida a toda e qualquer pessoa.

A Lei dos Registros Publicos (Lei n® 6.015/73, artigo 58) diz que o prenome ¢é
definitivo e s6 podera ser alterado quando expuser ao ridiculo o seu portador, sendo
admitida a alteragdo somente a pedido do interessado, contanto que nao prejudique o
sobrenome da familia (Lei n® 6.015/73, artigo 56). Observando a legislagao supracitada,
na tematica do transexualismo, tem-se que “o fato de um transexual querer mudar o
seu nome nada mais € do que a concretizagao do seu direito a dignidade, e a mudanga
do seu género reflete o seu direito fundamental a identidade de género.™

Com isso, pode-se afirmar, entdo, que a mudanga no registro civil do
transgénico faz um papel importante na efetivagao de seus direitos personalissimos,
pois € legitimo o interesse em querer acondicionar a indole feminina ou masculina do
prenome a sua aparéncia.

A questdao aqui é que o prenome que foi dado ao transexual o expde a
depreciagdao em diversas situagdes, uma vez que sua aparéncia ja ndo € mais a mesma
do género que condiz em seus documentos.

Um caso atual é de uma transexual que teve suas fotos e ficha de alistamento no
Servigo Militar Obrigatdrio, com todos os seus dados pessoais, postadas na internet, de
forma que sua sexualidade sofresse diversas ofensas e ridicularizacao.?

H4 precedentes nos tribunais que permitiram a mudanga nao somente do
prenome no registro civil, mas também do género sexual. Recentemente, no dia 09 de
maio de 2017, a 4* Tuma do Supremo Tribunal de Justica decidiu que pessoas
transexuais que nao se submeteram a cirurgia transgenital também tém o direito de
mudar o sexo no registro.

DECISAO. Transexuais tém direito a alteracio do registro civil sem realiza¢ao
de cirurgia. O entendimento foi firmado pela Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ) ao acolher pedido de modificacdo de prenome e de
género de transexual que apresentou avaliacdo psicoldgica pericial para
demonstrar identificacdo social como mulher. Para o colegiado, o direito dos
transexuais a retificacdo do registro ndo pode ser condicionado a realizacao de
cirurgia, que pode inclusive ser invidvel do ponto de vista financeiro ou por
impedimento médico.?

1 Fragmento retirado da ADIN 4.275/2009. Disponivel em:
http://www.abglt.org.br/docs/ADI_4275.pdf. Acesso em: 20 jul. 2014.

2 ARAUJO, Glauco. Adolescente transgénera tem fotos e ficha de alistamento postadas na web.
Disponivel em: http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/09/adolescente-transgenera-tem-
fotos-e-ficha-de-alistamento-postados-na-web.html.

3 Transexuais tém direito a alteragdo do registro civil sem realizagao de cirurgia. Data da Decisao:
(09/05/2017. Disponivel em:
http://www.stjjus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADci
as/Transexuais-t%C3%A Am-direito-%C3%A0-altera%C3%A7 %C3%A3o-do-registro-civil-sem-
realiza%C3%A7%C3%A30-de-cirurgia>. Acesso em: 18 set. 2017.
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Mas nao sao todos que conseguem sentengas favoraveis, pois, contradizendo o
artigo 17 do Codigo Civil, o artigo 1.604 pondera que “Ninguém pode vindicar estado
contrario que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade
do registro”. Esse é o fundamento que leva a Justica, por diversas vezes, a indeferir o
pedido de retificagao.

Para o STJ, a identidade psicossocial prevalece, e a intervencao médica nos
orgdos sexuais nao pode ser um requisito para a alteracdo de género em documentos,
visto que pode ser invidvel do ponto de vista financeiro, mas que deve levar em conta
aspectos fisicos psicoldgicos.

O caso analisado é de uma transexual que, desde a infancia, se comporta e se
identifica como mulher. No processo, a autora da agao alegou sofrer constrangimento
quando precisa se identificar no comércio ou quando tem o nome chamado em uma fila.
Afirmou ainda que, apesar de nao ter se submetido a opera¢do de transgenitalizacao, realizou
intervengoes hormonais e cirdrgicas para adequar sua aparéncia fisica a realidade psiquica, o
que gerou dissonancia evidente entre sua imagem e os dados constantes do assentamento civil.

Antes de chegar ao STJ, o caso tramitou no Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul (TJ-RS). O T] permitiu a mudanga no nome do transexual, mas negou a alteragao
do género no registro civil de masculino para feminino, o que provocou o recurso da
autora a Corte Maior.

Em seu voto, o relator da Ag¢ao, ministro Luis Felipe Salomao, argumentou que o
Estado nao pode impor restrigoes contra a “dignidade da pessoa humana” ao obrigar a
realizagdo da cirurgia para mudar o documento. Em suas palavras, tal imposigao, na visao do
magistrado, ‘"configura claramente indevida intromissao estatal na liberdade de
autodeterminac¢do da identidade de género alheia”.

Em seguida, o julgamento foi interrompido por um pedido de vista do ministro
Raul Aratjo, que pediu mais tempo para refletir sobre o caso. Ainda nao ha data para a
retomada do julgamento, que também depende dos votos dos ministros Isabel Gallotti,
Marco Buzzi e Antonio Carlos Ferreira, demais integrantes da Quarta Turma do STJ.

A decisao final do STJ nao ird obrigar outros tribunais a decidirem da mesma
maneira, mas servird de parametro para casos semelhantes nas instancias inferiores.

Resta claro que, na atual legitimidade do Estado Democratico de Direito,
reconhecer e respeitar é dever fazer cumprir todos os direitos dos seus cidadaos,
inclusive, o direito a uma nova identidade é a base de uma sociedade digna O
transexual deseja ver o seu direito a dignidade e a opcao sexual ser respeitado. Nao se
pode expor alguém ao ridiculo, seja no nome do Registro Civil, apenas pelo simples
motivo de condizer com a verdade.

Sob um prisma critico, surge a necessidade de, em uma sociedade complexa e
tao diversificada quanto a brasileira, entender que o transexual tem o direito de se
autodeterminar, fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana que
impoe protegao ao ser humano concretamente considerado.
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4 STF e a transexualidade

Por trés vezes o tema transexualidade chegou ao conhecimento dos Supremos
Tribunais do pais - Resp. 678933/RS, REsp. 737993/MG e RExt. 1008398/SP - nos quais
se julgou precedente a alteragdo do sexo e do prenome na certiddao de nascimento.

O primeiro Recurso Especial foi julgado em 22 de marco de 2007, no qual o
recorrido requeria a troca de seu registro civil apds passar por uma cirurgia de
readequagao sexual. O reconhecimento se deu pela necessidade de ferimento do corpo,
a tanto, como se sabe, equivale o ato cirtrgico, para que seu caminho ficasse adequado
ao seu pensar e permitisse que seu rumo fosse aquele que seu ato voluntdrio revelou
para o mundo no convivio social. O recurso especial foi conhecido e provido. O
Tribunal deferiu ainda que a alteragdo corresse em segredo de justica, vendando
qualquer certidao referente a situagao anterior.

Ja o segundo Recurso veio abranger ainda mais a questao do transexualismo. A
Quarta Turma do Supremo Tribunal de Justica de Minas Gerais entendeu que, no caso,
o transexual operado, conforme laudo médico anexado aos autos, convicto de
pertencer ao sexo feminino, portando-se e vestindo-se como tal, fica exposto a situagoes
vexatdrias ao ser chamado em publico pelo nome masculino, visto que a intervencao
cirargica, por si s6, nao é capaz de evitar constrangimentos. No dia 10 de novembro de
2009, o Tribunal concedeu a pretendido nome feminino, considerando como um dos
direitos da personalidade.

O terceiro Recurso é da categoria Extraordindrio — seu estudo sera apronfudado
posteriormente — e ainda nao foi totalmente julgado pelo Supremo Tribunal Federal.
Comegou em 19 de novembro de 2015 e discute o direito de pessoas transexuais
usarem banheiros publicos de acordo com a identidade sexual com a qual se identifica
e ndo em razio da genitalia. E a primeira agao sobre o tema dos direitos transexuais a
chegar ao STF que, em 2011, reconheceu de forma unanime o direito a unido
homoafetiva e abriu portas para que o Conselho Nacional de Justica assentisse o
casamento dois anos depois.

Ainda assim, a discussdo acerca do tratamento juridico da transexualidade é
timida na sociedade brasileira. A visibilidade deste debate possui uma conotagao
obscura pelas bancadas um pouco mais conservadoras do Congresso. Ocorre que a
protecao e a legitimidade dos transexuais nao sao debates entre ideologias de esquerda
e direita: ¢, em toda sua complexibilidade, um pleito sobre dignidade e igualdade
material de tratamento e reconhecimento.

4.1 Do recurso extraordindrio 845.779/sc: a problemdtica do banheiro

O debate juridico que se promove a respeito do uso de banheiros abertos ao
publico por transexuais femininas abrange tanto questdes politicas e tedricas, como
questOes constitucionais e poéticas e até mesmo questdes filosoficas sobre a genética e a
tematica do binarismo. A problematica que se atribui as pessoas trans vai além da
desordem psiquica da autodeterminagao bioldgica, atinge toda uma sociedade ao
redor, sendo as pessoas coniventes ou nao com o transexualismo.
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No dia 19 de novembro de 2015, teve inicio o julgamento do Recurso
Extraordindrio n°® 845.779 de Santa Catarina, que aborda o direito dos transexuais
serem reconhecidos e tratados pelo género de sua autoidentificacao,
independentemente daquele atribuido ao nascer. Essa é a primeira acdo a chegar ao
Tribunal Superior Federal, que trata em especial no tocante ao uso de banheiros
publicos.

O caso se refere a um suposto ato discriminatério ocorrido contra uma mulher
trans em um shopping center, que, ao adentrar um banheiro feminino, teve sua
presenca barrada, sendo constrangida e retirada pelos segurancas do local, que
alegaram que sua entrada seria constrangedora para as outras mulheres presentes.
Diante do nervosismo e impedida de usar o banheiro, acabou por aliviar-se em suas
vestes diante das pessoas que ali transitavam.

A autora, abalada com o episddio, entrou com uma a¢ao de danos morais contra
o shopping; o juiz em primeira instancia acolheu e conferiu uma indenizagao no valor
de quinze mil reais. O shopping, entretanto, recorreu a segunda instancia, e o Tribunal
Colegiado entendeu que a indenizagdo ndo era devida, argumentando que ndo teria
ocorrido dano moral, e sim “um mero dissabor”. Inconformada, a autora recorreu e o
caso chegou ao STF.

Importante notar que o Tribunal de segunda instancia ainda negou o
seguimento do Recurso Extraordindrio, sob o entendimento de que rediscutiria
questdes fatico-probatorias, entretanto, este teve seu cabimento e repercussao geral
reconhecidos pela Corte Maior por maioria — vencidos os ministros Marco Aurélio e
Teori Zavascki. A decisdao atingird no minimo 778 processos semelhantes, que foram
suspensos aguardando o julgamento em questao.

A apreciacao do caso comegou com o voto do Ministro Luis Roberto Barroso,
que foi o relator e responsavel por apresenta-lo ao forum.

O executor trouxe argumentos favoraveis ao contexto fatico e a mulher
transexual. Em suas palavras, destacou amplamente os direitos das pessoas trans,
“Atualmente, a transexualidade é considerada uma patologia, mas € preciso olhar o
problema dos transexuais sob a perspectiva do direito ao reconhecimento”.

Em seguida, destacou com grande relevancia a dignidade como autonomia e o
direito de ser quem se €, dando um viés ao plano filosdfico e social:

A dignidade como autonomia, no plano filoséfico, assegura o livre-arbitrio das
pessoas, a possibilidade legitima de fazerem as suas escolhas existenciais e
desenvolverem a sua personalidade. Cada individuo tem o direito de buscar, a
sua maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. Viver segundo seus
proprios valores, interesses e desejos.*

Completou seu pronunciamento afirmando a situagdo de especial
marginalizagdao e estigmatizagao social e o papel primordial que tem o judicidrio na
garantia dos direitos fundamentais das minorias.

4 RE 845779 RG, Relator: Min. ROBERTO BARROSO - V.01, p. 08.
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Para Luis Roberto Barroso, vivemos em um mundo contemporaneo, ao qual a
igualdade se expressa em trés dimensdes que devem se completar: a igualdade formal,
que funciona como uma protecao contra a existéncia de certos privilégios e tratamentos
discriminatdrios; a igualdade material, que trata da redistribuicao de poder, riqueza e
bem-estar social; e por ultimo tém-se a igualdade como reconhecimento, que abrange o
respeito as minorias e sua identidade e diferencas, raciais, religiosas, sexuais ou
quaisquer outras.

Em suas palavras, evidencia que “o remédio contra a discriminacdo e o
preconceito envolve uma transformagao cultural capaz de criar um mundo aberto a
diferenca”. Vale destacar que a incompreensao, o desconhecimento e o preconceito sao
convenientes para a explanagdo a intolerancia contra os transexuais, que sofrem
marginaliza¢ao e estagnagao durante toda a sua vida e em todos os meios de convivio
social.

Em seu discurso, o Relator narra o caso de Alex, que ainda bem novo nao se
reconhecia como menino, gostava de atividades culturalmente atreladas ao género
feminino, como tarefas domésticas e danga do ventre. Ele se recusava a cortar o cabelo
para ir para escola. Alegando que o filho era “afeminado”, seu pai o espancou durante
duas horas, chegando a perfurar o figado da crianga, que faleceu antes de chegar ao
hospital. Completa a historia com a tragica informagao de que apenas, em 2013 e 2014,
ha registro de pelo menos outras quatro criangas trans mortas em suas casas ou bairros,
pelo simples fato de nao identificarem seu psicologico com seu 6rgao reprodutor.

Do ponto de vista do Ministro, hd pelo menos trés fundamentos juridicos que
justificam conferir aos transexuais o direito de serem tratados socialmente de acordo
com sua identidade de género, inclusive na utilizagao de banheiros populares. Sao eles:
1) direito a igualdade: a dignidade ¢ um valor intrinseco, sendo um consenso ético
universal. Esta ligado diretamente a natureza do ser. Negar esse direito a uma pessoa
por nao se enquadrar aos padrdes sociais seria, no minimo, uma ofensa a Constitui¢ao
Federal e tudo o que ela representa. 2) direito de ser quem se é: quando se analisa
situagdes que envolvam sexualidade, género e sexo, de uma maneira geral, nao se trata
de escolher. Ninguém escolhe ser diferente e com isso acarretar diversas hostilidades
negativas. Nao respeitar essas diferencas € nao respeitar a natureza, ou os designios da
vida. 3) Principio democrdtico e protecdo as minorias: a democracia busca proteger o direito
de todos, inclusive e, sobretudo, das minorias. E fato que a aceitagdo social a
identidades de géneros que fogem do padrao culturalmente aceito gere estranheza,
afinal o debate sobre transexualismo passou a ser discutido abertamente ha
relativamente pouco tempo, mas a solugao nao estd onde as maiorias podem tudo. A
questdao € preservar os direitos fundamentais para que nao sejam esmagados pelos
segmentos majoritarios.

Em seguida o Ministro Luiz Edson Fachin proferiu seu voto também a favor,
em que situou a afirmacgao um tanto quanto auspiciosa em colocar que “nao se deve
heretossexualizar a homossexualidade”.
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Fachin deu destaque aos dados fornecidos pelos amici curiae®, no qual o Brasil é
0 pais que mais mata pessoas trans no mundo, apontando que, de maneira absoluta, no
periodo de janeiro de 2008 e dezembro de 2014, entre os paises monitorados, o Brasil
teve o maior niumero de mortes, com o total de 689 homicidios. Essa cifra corresponde
a 51% dos 1.356 casos registrados em toda a América Latina. A diferenca ¢ gritante
quando se fala de mortes violentas. O pais possui uma diferenca de 100 casos a mais
para o segundo colocado do continente. De janeiro de 2013 a marc¢o de 2014, foram
computadas 240 mortes com alto teor agressivo.

Mais adiante em seu voto o jurista trouxe que nao é sustentdvel impedir
mulheres transexuais de utilizarem banheiros publicos femininos pelo simples fato de
causarem desconforto ou inseguranga as demais usudrias. Em razao de cldusulas
matérias e dos direitos constitucionais defendidos, tem-se que os direitos de
personalidade ndo tém por fundamento o dado abstrato da personalidade juridica,
mas, sim, a personalidade como dado inerente ao sujeito concreto.

O ministro, além de defender os direitos das pessoas trans, ainda votou em
favor do aumento do valor da condenagao para cinquenta mil reais, a fim de corrigir as
informagoes denigrantes do processo, no qual constava apenas o nome de registro da
autora, e nao seu nome social, como assim deveria ser.

Em dados atualizados (BRITO, 2016), o Brasil continua como pais recorde no
quesito matanga de transexuais e travestis, com um total de 347 mortes em 2016,
segundo levantamento do Grupo Gay da Bahia (GGB) — a mais antiga associacao de
defesa dos homossexuais e transexuais do Brasil. A pesquisa teve inicio hd 37 anos e
aponta uma diferenca 29 mortes a mais de 2015 para 2016, o maior numero ja
registrado.

O relatorio é feito com base em noticias e informagdes que chagam ao
conhecimento do grupo. O Estado de Sao Paulo lidera a lista, com 49 mortes no total e
Minas Gerais encontra-se no quinto lugar, com 21 homicidios. De acordo a pesquisa, as
pessoas trans sdao as mais vitimizadas. O risco de elas serem assassinadas é 14 vezes
maior em relagao a gays.

Com o andamento do processo, nem todos 0s ministros se mostraram
favoraveis a autora. Lewandowski e Marco Aurélio, que fazem parte da ala mais
conservadora da Corte, mesmo sem ainda terem votado, deixaram claro que a decisao
nao seria unanime.

Marco Aurélio, com o poder da palavra, suscitou a discussdo sobre a “aparéncia
da mulher”, insinuando que, se parecesse mais feminina, dificilmente teria sido
incomodada. Indagou ainda o fato de constar no processo o nome de registro
masculino da autora, persuadindo que ela nao haveria feito a cirurgia de resignagao de
sexo e que o relato do ocorrido dificilmente seria verdade, insinuando em varios
momentos que talvez a autora ndo fosse uma mulher transexual. O ministro
manifestou-se no sentido da inadequagao do instituto da repercussdao geral, mas seu
voto ainda nao foi computado para fins da sentenga final.

5 RE 845779 RG, Relator(a): Min. EDSON FACHIN - V.01, p. 03.
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Um ponto de grande importancia levantada pelo ministro Lewandowski foi o
modo como a decisao da Suprema Corte colocaria em risco as mulheres e as criangas
que frequentam o banheiro feminino, ponderando que o STF deveria ser preocupar
também com os direitos a intimidade e a privacidade dessas pessoas. Destacou ainda o
argumento do dever de proteger as criangas de pedofilia e as mulheres de “homens
com roupa de mulher e mas inten¢des”, embora essa alegacao foi tao apelativa quanto
eficiente.

Apos o voto do ministro Fachin, o ministro Luiz Fux pediu vistas dos autos,
requerendo que o julgamento fosse finalizado em momento posterior, de forma ha ter
mais tempo para estudar o caso e elaborar seu voto. A justificativa principal foi ter a
necessidade de “se ouvir a sociedade” diante de um “desacordo moral razoavel”,
tendo sido aconselhado pelo ministro relator do Recurso, Luis Roberto Barroso, a levar
em consideragao a reflexdo que os direitos fundamentais dos grupos minoritdrios nao
poderiam ficar a posi¢ao das maiorias. Mesmo que muitas discussdes tenham tomada
visualidade, apenas dois ministros votaram. O julgamento até o momento continua
suspenso.

4.2 Desafios enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal

Resta claro que o tema abrange muito mais que a identificagio de género.
Relacionado ao julgamento, o plendrio do Supremo encontra inimeros desafios: de
maneira geral, discutir sobre ser ou ndo violagao constitucional ao direito da dignidade
da pessoa humana e, de maneira especifica, entender ou nao o direito dos transexuais
frenquentarem banheiros publicos de acordo com sua autoidentificagdo.

No plano discursivo, a maior preocupagao ¢ conseguir um tratamento digno
aos transexuais, reconhecendo e respeitando todos aqueles que a decisao afetara
diretamente. Os ministros do Supremo Tribunal Federal, em seus votos e sustentagdes
orais, deverao levar em consideragdo a forma como o direito se apresenta como
instrumento de planejamento social, a fim de garantir uma igualdade reciproca a
grupos tao estigmatizados.

Com a retomada do julgamento, a Corte Maior deverd buscar responder
questdes como: todos os transexuais serao contemplados com a decisao da agao? Pode
o Estado tratar um cidadao de forma diferente daquela com a qual se identifica? Até
onde essa escolha ferird o direito a privacidade das outras pessoas que utilizam esse
banheiro? Afinal, qual banheiro deve usar alguém que tem pénis mas esta vestido de
mulher?

Ao se olhar pelo lado sensivel da situagdo, deve-se conscientizar que: nao
permitir que a mulher transexual use o banheiro feminino é supor arbitrariamente que
ela v fazer algo errado no recinto, e, por logico, contrariar a presungao da boa-fé,
principio que move o Direito. Além do mais, fortalece o preconceito transfébico, que
viola também a proibi¢do constitucional a preconceitos e legitima a discriminagao.
Pedir que mulheres trans frequentem banheiros masculinos é dar uma maior abertura
para que elas sejam agredidas, senao algo pior.

Se o Judicidrio ja entendeu por superar a retificagdo do prenome na certidao de
nascimento mesmo sem o ato cirtrgico, como nao entender a performance social do
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género feminino e do género masculino? Com um avango lento do Poder Legislativo
em uma sociedade que se modifica a cada dia, a protecdo a pessoa muitas vezes nao
passa de um papel simbdlico. O campo judicial é um importante espago de lutas
politicas na busca de garantias de direitos, mas nao deve jamais ser visto como a tinica
esperanga, ja que pode haver falhas.

5 Consideragdes finais

Por fim, constata-se que a sociedade contemporanea vive constantes
transformacdes que refletem em suas mais diversas esferas. Atento nas mudangas de
valores no meio social, 0 mundo juridico deve evoluir na busca da consolidagao dos
direitos humanos e protecao da pessoa.

A base constitucional ndao ¢ novidade, e os direitos personalissimos sdao como
amparo para cada individuo, ou seja, todas as pessoas, independentemente de sua
escolha sexual, sao portadoras desse direito subjetivo. Diante de uma sociedade que
caminha em um contexto de interdisciplinaridade, o direito tem a func¢do de
harmonizar a dignidade, a garantia dos direitos individuais, a tutela dos direitos da
personalidade, assim como o respeito, acima de tudo, as minorias e suas
particularidades.

Em fungao do exposto, nota-se que a realidade do transexual nao é facil. Nascer
e crescer com um corpo com o qual niao se identifica, mesmo sendo uma pessoa
biologicamente normal, acarreta angustias e tormentos. Sob um prisma critico, surge a
necessidade de compor uma legislacdo especifica que respalde o direito de se
autodeterminar e que garanta as conquistas adquiridas sob todo o teor histérico dessas
classes.

Nao ha duvida que o Supremo Tribunal Federal enfrentard um tema de
profunda complexidade: decidir até onde um direito pode ultrapassar o outro. Mas é
fato que a arena judicial é o espago adequado para as lutas politicas e a defesa de
direitos. A capacidade de o STF tutelar questdes desconfortaveis e lidar com temas
pouco aceitos, como transexuais e banheiros, nao deve ser ilusoria e, sim, uma questao
de reconhecimento e evolugado para o direito brasileiro.

Conclui-se entdo que reiterar o direito dos transexuais frequentar o sanitdrio de
acordo com o género de autoidentificagao € um tanto quanto minimo se observadas as
premissas constitucionais e a fungao do Judicidrio de ser o guardido daqueles que mais
sofrem com a sua propria diversificacao. Nas palavras do ilustrissimo Ministro Luis
Roberto Barroso, “Os transexuais tém o direito a serem tratados socialmente de acordo
com a sua identidade de género, inclusive na utilizacao de banheiros de acesso
publico”.

¢ RE 845779 RG, Relator: Min. ROBERTO BARROSO - V.2, 24, p. 11
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