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CRIOLO. Etérea

Uma bala

Quase hétero

Etérea, massa, complexo
De néo se entender

Um canalha

Quase hétero

Ignorar amor por complexo
Medo de nele se ver

E necessario quebrar os padrées

E necessario abrir discussdes

Alento pra alma, amar sem portdes
Amores aceitos sem imposicdes
Singulares, plural

Se te doi em ouvir, em mim doi no carnal

Mas se tem um jeito esse meu jeito de amar
Quem lhe da o direito de vir me calar?

Eu sou todo amor, medo e dor, se erradicar

Feito o sol que ilumina a umidade suspensa do ar

Homo, homo, homo
Homo, homo, homo
Homo, homo, homo
Homo sapiens, errou

Homo, homo, homo
Homo, homo, homo
Homo, homo, homo
Homo sapiens, errou
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RESUMO

O presente trabalho analisa a possibilidade de aplicagdo da tese do direito ao
esquecimento tangente a mudanca de género e a garantia ao pleno desenvolvimento
da personalidade da populacdo transexual, tendo como principio norteador a
dignidade da pessoa humana. A implementacdo e garantia dos direitos da
personalidade no sistema juridico brasileiro deve contemplar a todos, sem qualquer
distingdo de raca, origem, cor, género, sexo, entre outros. Partindo do pressuposto
que a dignidade da pessoa humana norteia o ordenamento juridico brasileiro
contemporaneo, € verificada a possibilidade de inserir na mudanca de género o direito
ao esquecimento da vida passada a pessoa transexual. Desse modo, questiona-se: €
possivel a aplicacdo do direito ao esquecimento tangente a mudanca de género?
Assim, no primeiro capitulo, conceitua-se os direitos fundamentais, as suas
caracteristicas e os direitos humanos. No segundo capitulo, define-se os direitos da
personalidade. Além disso, descreve-se 0s conceitos de sexo, género e
transexualidade, fazendo um recorte nos Principios de Yogyakarta e na lacuna
existente no ordenamento juridico brasileiro quanto aos direitos da populacéo
transexual. Por fim, no ultimo capitulo, aborda-se o direito ao esquecimento e a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 4.275, passando a analise do direito ao esquecimento
com o Provimento n°® 73. Conclui-se, portanto, que € possivel aplicar o direito ao
esquecimento na mudanca de género, contudo, pontuou-se que o Estado brasileiro

possui diversas falhas na garantia dos direitos fundamentais a populacéo transexual.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Direito ao Esquecimento. Género.

Personalidade. Transexual.



ABSTRACT

This present work analyzes the possibility of applying the thesis of the right to be
forgotten that is tangent to gender change and the guarantee of the full development
of the personality of the transsexual population, with the guiding principle of the dignity
of the human person. The implementation and guarantee of personality rights in the
Brazilian legal system must contemplate everyone, without any distinction of race,
origin, color, gender, sexuality and others. Assuming that the dignity of the human
person guides the contemporary Brazilian legal system, it is verified the possibility of
inserting in the gender change the right to be forgetten to the past life to the transsexual
person. Thus, the question is: is it possible to apply the right to oblivion tangent to
gender change? Thus, the first chapter conceptualizes fundamental rights, their
characteristics and human rights. In the second chapter, the rights of personality are
defined. In addition, the concepts of sex, gender and transsexuality are described,
drawing on the Yogyakarta Principles and the gap in the Brazilian legal system
regarding the rights of the transsexual population. Finally, the last chapter deals with
the right to forgetting and the Direct Action of Unconstitutionality 4,275, moving to the
analysis of the right to forgetting with Provision 73. It is therefore concluded that the
right to forgetting can be applied. In gender change, however, it is pointed out that the
Brazilian State has several failures in guaranteeing fundamental rights to the
transgender population.

Keywords: Dignity of human person. Right to beforgotten. Gender. Personality.
Transexual.
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1 INTRODUCAO

A implementagdo e garantia dos direitos da personalidade no sistema juridico
brasileiro deve contemplar a todos, sem qualquer distincdo de raga, origem, cor,
género, sexo, entre outros. Com base nessa premissa, € correto dizer que as pessoas
transexuais estardo amplamente integrados e protegidos por meio dos principios que
integram o ordenamento juridico e j4 estdo amplamente consagrados pela doutrina e
jurisprudéncia.

Nesse compasso, as pessoas transgéneras, as travestis, as pessoas
transexuais e até mesmo outros sujeitos abstraidos do padréo binario da identidade
de género, devem receber igual ou até mesmo especial atencdo do Estado
Democratico de Direito, uma vez que, historicamente, possuem grande
vulnerabilidade social, fato que os tornam conhecidos como vitimas de discriminagéo
e de processos de diferenciacdo em razdo de critérios pré-estabelecidos pela
sociedade. Dessa forma, cabe ao Estado a ado¢do de medidas juridico-econémicas
para a protecao e a promocéao da igualdade juridico-social desses individuos.

A vista disso, o presente trabalho assume o propésito de resolver a seguinte
qguestao: é possivel a aplicacdo do direito ao esquecimento tangente a mudanca de
género?

Para tanto, buscar-se-4, no primeiro conceituar o surgimento dos direitos
fundamentais até as definicbes de direitos humanos. Além disso, trara as
caracteristicas necessarias a construcao de cada direito fundamental.

Posteriormente, o segundo capitulo ira identificar e compreender os direitos
fundamentais atinentes a protecao dos individuos transgéneros, notadamente o direito
fundamental & personalidade. Para tanto, em um primeiro momento, analisar-se-a
como a seara civilista compreende e qualifica o direito a personalidade, para,
posteriormente, abordar o direito da personalidade assegurado expressamente na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Apos, para situar o leitor, se
fara uma breve conceituacao e distincdo entre género, sexo ou sexualidade, para
entdo, partir para a conceituagcédo e compreenséao da transexualidade.

Prosseguindo-se com a discussdo proposta, no terceiro capitulo discute-se a
possivel aplicacédo do direito ao esquecimento na mudanca de género. Neste ponto,
sera estudado os casos em que houve a aplicacao do direito ao esquecimento, com o

fim de verificar uma aplicagdo a casos ainda nao explorados, como a populagéo



transexual. Como forma de ensejar a andlise acerca dos direitos das pessoas
transexuais, analisar-se-a a Acao Direita de Inconstitucionalidade 4.275 e o direito do
esquecimento aplicado através do Provimento n. 73 do CNJ, que trata da
regulamentagao da alteragéo do registro civil das pessoas transexuais, no tocante a
mudanca do pronome e do género nos documentos.

Academicamente, para o0 deslinde da abordagem utilizou-se o método
hipotético-dedutivo, face ao levantamento preliminar da hipotese resolutiva do
problema e a sua posterior confirmagéo ou refutacdo, conforme os resultados a serem
constatados. Quanto ao método de procedimento, para construcao da base tedrica,
utilizou-se o método histérico e, como técnica de pesquisa a bibliografica, baseada
em documentacao direta e indireta. A hipétese que aqui se levanta € de que o direito
ao esquecimento deve ser aplicado a mudanga de género.

Justifica-se o presente trabalho em razdo do seu viés humanitario, socioloégico
e democratico, dado que a pesquisa contribuira social e juridicamente na vida das
pessoas transgéneras, na medida em que buscard verificar a possibilidade da
aplicacao do direito ao esquecimento a elas, possibilitando a efetivacao da dignidade
da pessoa humana e dos principios inerentes ao Estado Democratico de Direito. A

analise trazida nesse trabalho é fator emergencial na sociedade brasileira.



2  CONCEITO E EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A definicdo de direito fundamental esta diretamente ligada ao entendimento dos
direitos dos seres humanos. Para que possa se falar em direito fundamental, deve-se
ter em mente que todo o individuo possui direitos que sao intrinsecos a sua natureza.
Estes direitos sdo atributos que nascem junto ao sujeito, apenas cabendo ao ente
estatal a funcao de protegé-los, criando medidas eficazes para seu pleno gozo.

Os direitos naturais sdo os valores atrelados a natureza do homem. Nesse
sentido, homem é compreendido como ser humano, individuo dotado de direitos
inerentes a sua condicdo humana. De acordo com Marmelstein (2013), os direitos do
homem sao valores ético-politicos ainda ndo positivados. Essas prerrogativas apés
positivadas passam a ser consideradas direitos fundamentais.

Nesse sentido, € importante ressaltar que os direitos positivados foram
conquistas adquiridas pelo povo, através da nocdo popular de que eram sujeitos
detentores de direitos basicos. Tais conquistas permanecem ocorrendo, visto que a
nocédo de direitos inerentes ao ser humano sofre mutagdes com o avango da
sociedade. A nocao de direito natural caminha junto a nocéo da dignidade da pessoa
humana (GONZAGA, 2017, <https://enciclopediajuridica.pucsp.br>).

Tendo em vista a dignidade da pessoa humana, Kant (1980) mencionava que
esta € uma qualidade congénita e inalienavel de todos os seres humanos, a qual
impede a sua coisificacdo. Assim, a dignidade da pessoa humana € uma caracteristica
intrinseca dos seres racionais, ou seja, dos seres humanos.

O entendimento de que o ser humano € detentor de direitos e prerrogativas
impulsionou a luta pela concessao desses direitos, demandando ao Estado que
reconheca esses direitos e crie meios de garantir seu pleno cumprimento. Essas
manifestacfes populares ocorrem desde o inicio da histéria da humanidade e,

inclusive, sdo responsaveis pelas leis positivadas que existem na atualidade.

2.1 O inicio da percepcao dos direitos naturais até o conceito de direitos
humanos

Direitos naturais sdo premissas inerentes a condicdo humana que

acompanham a evolugcdo da sociedade. Em outras palavras, essas prerrogativas
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acompanham o processo historico da humanidade, passando por diversas alteracdes
e modificacdes durante essa passagem do tempo.

Entretanto, essa percepc¢do de que o individuo possui direitos atrelados a sua
condicao de humano, por si s6 néo é suficiente para que ocorra a protecéo destes. A
partir disso, ha um processo de concessao desses direitos, positivando-os, ou seja,
transformando-os em lei escrita para uma melhor organizacdo e protecdo adequada
(OLIVEIRA, 2016, <https://jus.com.br>).

O processo de concesséo de direitos nem sempre seguiu uma ordem crescente
de evolucéo, tendo, por diversas vezes, ocorrido retrocessos. Inumeros fatores foram
capazes de frear o avanco na obtencédo de direitos, suprimindo-os ou até mesmo
ocorrendo a extingdo desses direitos, como, por exemplo, as guerras que ocorrem na
historia das civilizagdes (MARMELSTEIN, 2013).

Para que seja possivel tracar um inicio dos direitos naturais, ou seja, 0S
primeiros registros referentes a percepcédo dos individuos acerca dos direitos do ser
humano, é importante considerar uma analise historica das civilizagdes. Para elucidar
de forma mais clara, nesse periodo histérico os direitos naturais possuem a
denominacéo de direitos do homem.

A preocupacdo com o homem — nesse sentido, homem se entende por ser
humano — nasce junto a existéncia do primeiro individuo racional a pisar em solo
terrestre. Sob essa perspectiva, deve-se mencionar, para a construcdo histérica,
algumas sociedades antigas e 0s seus registros acerca dos cuidados tangentes aos
direitos de cada individuo.

Nesse aspecto, pode-se verificar que antes mesmo de Cristo, ha registros de

civilizacbes que se preocupavam com a questao dos direitos do ser humano. Por esse
angulo, explica Marmelstein que a noc¢ao de direitos do homem, ou seja, os direitos
dos humanos, é tdo antiga quanto a prépria sociedade (MARMELSTEIN, 2013).
Os primeiros indicios registrados dos direitos naturais — nessa época os chamados de
direitos do homem — aparecem na Antiguidade, na regido da Mesopotamia, com as
civiizacbes anteriores ao surgimento de Cristo (NOJOSA, 2015,
<http://www.pgj.ce.gov.br>). Essas civilizagbes formavam Estados que passaram a
positivar seus regramentos para que houvesse uma espécie de organizacéo estatal.

O Cadigo Ur-Nammu (2050 a.C.), por exemplo, trazia em suas clausulas o
direito a indenizacao das vitimas de algum mal, tendo, assim, uma preocupacéo em

reparar os danos causados a um individuo (OLIVEIRA, 2002, <https://jus.com.br>). E
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importante ressaltar que ao adicionar essa clausula em seu cédigo, existiu a tentativa
de coibir a neutralizacdo de atos lesivos causados a outrem, gerando uma
preocupacdo com o bem-estar do individuo e com a sociedade existente no local,
sendo uma espécie de atencao aos direitos naturais de cada individuo.

Mais um exemplo oportuno a ser mencionado é Hamurabi (1700 a.C.,
aproximadamente) que mencionava em seu codigo algumas clausulas de protecéo
aos mais fracos da populagdo. Hamurabi, autoridade mesopotamica, j4 exercia uma
espécie de “protecdo estatal” a uma camada que vivia a margem da sociedade. Isso
demonstra que mesmo em 1.700 a. C., h& o registro da preocupacdo de um soberano
com os setores mais vulneraveis da sua civilizacdo, uma forma de protecao estatal
(BRANDET, 2016, <https://jusbrasil.com.br>).

Claramente, a ideia de direitos do homem, ou direitos naturais, da época difere
do que consideramos atualmente como sendo direitos inerentes aos individuos,
contudo, cabe a percepcdo que nesse momento da histéria, a base social era a
selvageria, a forca e o poder através da opressdo. A racionalidade dos individuos
nesse tempo se assemelhava ao estado de natureza e apesar de ocorrer essa
preocupacao com a protecdo dos individuos de uma sociedade, deve-se ter em mente
a época e a cultura da civilizacdo que esta sob analise. Os direitos relacionados a
condicdo de humano divergem de acordo com o tempo e com a cultura do povo.

N&o obstante o que fora observado referente a preocupacao das civilizacbes
antigas em relagéo aos direitos naturais, ainda que houvesse o cuidado com o bem-
estar da populacéo, ou parte dela, ndo se tratava da concesséao dos direitos tidos como

fundamentais. Nesse sentido:

[...] é preciso que fiqgue bem claro que as sociedades antigas conheceram os
direitos do homem, embora ndo tenham o conhecimento dos direitos
fundamentais, ja que esses valores ndo eram positivados através de normas
juridicas. (MARMELSTEIN, 2013, p. 30).

Os direitos do homem séo os valores atrelados a natureza do homem. Nesse
sentido, o individuo € um ser dotado de direitos inerentes a sua condi¢ao, que nascem
junto ao nascimento, fazendo parte da sua raiz. Marmelstein (2013), leciona que o0s

direitos do homem séo valores ético-politicos ainda néo positivados, ou seja, séo
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entendimentos que ainda ndo passaram pela positivacdo para serem transformados
em lei.

De acordo com o entendimento acima e com a ideia de existirem direitos
atrelados a natureza do ser humano, torna-se primordial demonstrar a teoria de
jusnaturalismo. O jusnaturalismo, também denominado direito natural, € a lei imposta
pela natureza, sendo universal e inviolavel, surgindo antes das leis do homem —
positivacdo — e que possui como pressupostos os valores do ser humano, segundo
Vanin (VANIN, 2015, <https://jusbrasil.com.br>).

Nojosa (2015, <http://www.pgj.ce.gov.br>) demonstra que o jusnaturalismo é a
existéncia de alguns principios universalmente validos, que seriam direitos que ndo
dependeriam de convencfes social, mas que decorrem da propria natureza das
coisas. Essa convencao social seria convalidacdo, através da positivacdo, de direitos
entendidos relacionados a condicdo humana.

Através dessa teoria, Kelsen (2011) demonstra que as normas de conduta justa
sdo imanentes a natureza, ou seja, podem ser encontrados, por assim dizer,
descobertos da natureza. Ainda nessa linha, é possivel depreender que os direitos
naturais surgem da natureza e diferem do direito positivo por ndo serem atos inerentes
a vontade humana e sim intrinsecos a condi¢éo de ser humano.

Bobbio (1999, p. 23), por sua vez, explica que:

[...] jusnaturalismo é a superioridade do direito natural em face do direito
positivo. Neste sentido, o direito positivo deveria, conforme a doutrina
jusnaturalista, adequar-se aos parametros imutaveis e eternos de justica. O
direito natural enquanto representativo da justica serviria como referencial
valorativo (o direito positivo deve ser justo) e ontoldgico (o direito positivo
injusto deixa de apresentar juridicidade), sob pena da ordem juridica
identificar-se com a for¢ca ou 0 mero arbitrio. Neste sentido, o direito vale
caso seja justo e, pois, legitimo, dai resultando a subordina¢éo da validade
a legitimidade da ordem juridica.

Sofocles ja falava de jusnaturalismo em suas obras antes mesmo da contagem
do ano do surgimento Cristo. O filésofo apresentou em Antigona, a figura de alguém
que se rebela contra as leis do Estado — leis escritas ou 0 que entendemos por
positivadas, expressando que elas nao prevaleceriam leis imemoriais ndo escritas —
os direitos naturais, de acordo com Maciel (1996, <https://www?2.senado.leg.br>).

Posteriormente, Aristoteles com a retérica expressa a definicdo de direito comum
— 0 que seria o0 jusnaturalismo — e explica que esta é a lei da natureza, de modo que

parte da intuicdo do homem a ideia de justica e injustica, ou seja, € intrinseco ao ser
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saber o que lhe é justo — seus direitos — e 0 que € injusto — algo que agride seus
direitos e sua dignidade (CARDOSO, 2016, <http://periodicos.urca.br/ojs>).
Assim, acerca da histdria de Antigona:

Como retrata Séfocles, desde tempos que ja se perderam na perspectiva da
historia, os homens sdo guiados por certos principios morais e religiosos, que
ndo se explicam e ndo se acham densificados em normas escritas. Esses
principios devem servir de estalao para o legislador do Estado e podem ser
invocados quando a vida politica se tornar insuportavel. Foi o que Antigona
fez num ato de desespero. (MACIEL, 1996, https://www2.senado.leg.br)

Gonzaga (2017, <https://enciclopediajuridica.pucsp.br>) exemplifica acerca de
Antigona:

Convém lembrar a esse respeito a tragédia de Séfocles, Antigona, que é um
excelente simbolo para demonstramos a ideia da existéncia de um justo por
natureza, que se contrapde a um justo por lei.

Antigona representada como uma pessoa, demonstra o inicio da maneira de
pensar em justi¢a e injustica, em direito relacionado a natureza do ser e o direito aceito
e positivado pela sociedade. A obra de So6focles demonstra que entre esses conceitos
podem ocorrer divergéncias em seu entendimento, sendo que nem tudo é direito
natural - inerente a condicdo do ser humano e da sua dignidade, é diretamente
positivado.

A personagem de Sofocles ja trazia em seus atos a no¢do de que os direitos
naturais devem prevalecer aos direitos positivados, pois os direitos relacionados a
natureza do homem, em um balanceamento, tratam da dignidade da pessoa humana
de forma mais pura e sensivel do que as leis escritas (MACIEL, 1996,
<https://www2.senado.leg.br>). A positivacdo, por sua vez, € secundaria, pois surge
para organizar o Estado e para garantir que esses direitos sejam protegidos, sendo
gue apenas nascem dos direitos naturais e da nocdo de que todo o ser humano possui
direitos intrinsecos.

Esses direitos naturais, apdés positivados recebem o nome de direitos
fundamentais que em ambito interno incorporam o corpo de uma Constituicao.
Importante observar que o direito positivado nasce através de convencdes de um
grupo social, ou seja, a partir da vontade dos individuos de uma determinada
sociedade em proteger os seus direitos naturais, conforme demonstra Gonzaga (2017,
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br>)

Tem importancia no desenvolvimento da ideia de que existem direitos da pessoa
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gue ndo podem ser opostos e transgredidos pela autoridade publica. No decorrer os
direitos positivos recepcionaram esta ideia de direitos da pessoa, que representam a
defesa da dignidade da vida, através do que se chamou de direitos humanos.
Atualmente, no ambito dos direitos ligados a dignidade humana, o direito positivo
convencionou duas ordens juridicas peculiares: direitos humanos, que sé&o
formalizados na ordem internacional; e direitos fundamentais, que estdo defendidos
pelas normas constitucionais de cada estado.

Os direitos fundamentais sao, por fim, direitos da natureza do individuo
positivados em ambito interno. Apesar de possuirem significado similar aos direitos
humanos, por serem inerentes a condi¢cao de ser humano, a equiparacao é errdnea.
Os direitos humanos séo direitos naturais a condicdo humana dos individuos, contudo,
em ambito externo no direito internacional. Assim, os direitos humanos tém carater
universal para proteger o ser humano em qualquer parte do globo e orientar as
relacbes entre os estados, enquanto que os direitos fundamentais possuem a
prerrogativa de estarem no topo da ordem hierarquica dos ordenamentos juridicos de
cada estado. Para elucidar essa diferenca, torna-se necessario mitigar o significado

de direitos humanos.

2.2 O reconhecimento dos direitos humanos internacionalmente

Direitos humanos séo valores éticos positivados no direito internacional. Apesar
de essa expressao ser usada erroneamente, seu significado diverge com o significado
costumeiro. Diversas vezes, os direitos humanos, prerrogativas em ambito externo
internacional, sdo confundidos com direitos fundamentais, premissas de ambito
interno.

Os direitos humanos sdo obtidos e regulados através de Tratados
Internacionais, Pactos, Convencgdes e entre outros acordos obtidos em comum acordo
entre diversos Estados. Através desses acordos efetuados entre os Estados — cada

qual com a sua soberania, devem ser respeitados, sofrendo represéalias e sanc¢des
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qguando ocorrido o descumprimento. Os direitos fundamentais séo regulados dentro
do corpo de uma Constituicao.

O conceito de direitos humanos, extraido do site da ONU, menciona o seguinte:

O conceito de Direitos Humanos reconhece que cada ser humano pode
desfrutar de seus direitos humanos sem distingao de raca, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outro tipo, origem social ou nacional ou

condigdo de nascimento ou riqueza. (NA(;()ES UNIDAS NO BRASIL,
2019, <https://nacoesunidas.org/direitoshumanos>)

A nocao de direitos humanos contidos no site da Organizacdo das Nacdes
Unidas exemplifica o carater universal dos direitos humanos. Segundo o excerto, ndo
deve haver qualquer distingdo entre os individuos para a concesséo desses direitos.

Essas prerrogativas inerentes a condicdo humana apos positivadas, tornam-se
direitos fundamentais e, a partir disso, deve ser garantido pelo Estado o seu efetivo
cumprimento. No caso dos direitos humanos, além do dever estatal em proteger, ha
orgdos internacionais que possuem métodos para garantir o cumprimento desses
direitos, através de sancdes internacionais a paises que descumpriram o seu dever
de protecéo aos direitos humanos (TAIAR, 2009, <https://www.teses.usp.br>).

Os direitos humanos a serem respeitados, estdo mencionados de forma
expressa na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, criada pela Organizacao
das Nacbes Unidas, com a previsdo de sancfes diplométicas, militares, desportivas,
econbmicas e comerciais aos Estados que transgredirem os direitos humanos
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2019, <https://nacoesunidas.org>). Essas
sancodes internacionais sdo utilizadas como forma de demonstrar a desaprovacao de
outros Estados em relacdo as acdes efetuadas por aguele que esta sendo punido e
possui o intuito de punir governos ou organiza¢ces estrangeiras que nao respeitarem
essas garantias (PINTO, 2013, <https://jusbrasil.com.br>)

O surgimento dessa declaracdo possui raizes histéricas e tristes, pois surge
com o pos-guerra da Segunda Guerra Mundial. Marmelstein (2013) menciona que
apos o Tribunal de Nuremberg, tribunal que julgou as atrocidades e transgressdes
ocorridas na Segunda Guerra Mundial, os direitos do ser humano foram e até hoje séao
considerados acima dos direitos positivos.

Os valores éticos acerca dos direitos inerentes a condi¢cdo do ser humano pode
ultrapassar o que é previsto legalmente. Decorrente de toda a atrocidade ocorrida na

Segunda Guerra Mundial, a atencao aos direitos do ser humano e o cuidado para néo



16

ocorréncia de outro periodo tdo obscuro, fez com o que o Tribunal de Nuremberg
dotasse os direitos do ser humano como principio maximo a ser respeitado.

Apébs a Guerra, foi necesséria a criagdo de uma Declaracédo sobre os direitos
do ser humano. Mediante todo o horror vivido nos anos da guerra, era apropriado que
fosse elaborado um documento que servisse como uma espécie de respiro apos o
caos, algo que ficasse conhecido mundialmente por ser um registro da garantia dos
direitos inerentes ao ser humano (MARMELSTEIN, 2013).

Nesse sentido, explica-se:

[...] buscou-se elaborar uma declaracdo conjunta sobre os direitos do homem
gue fosse capaz de conciliar e servir de inspiracdo para o0 respeito a
humanidade e, ao mesmo tempo, aberta o suficiente para ser compreendida
e ajustada aos povos, levando em conta os seus diferentes niveis de cultura.
(NARCISO; MEZZAROBA, 2011, p. 251-252)

Diante do cenario caético deixado pds-guerra, era obrigatorio que os Estados
Se unissem e criassem uma espécie de rede de protecdo aos direitos humanos, pois,
se durante a guerra a violagéo dos direitos dos homens ocorria de forma corriqueira e
deliberada, havia a necessidade da unido dos paises para que ndo ocorresse outro
evento semelhante. Nesse ambito, era primordial que o amparo aos seres humanos,
para a efetiva garantia da dignidade humana, fosse algo coletivo e global, de facil
entendimento e aplicabilidade, considerando que a cobertura desse apoio atingiria
diversas populacdes, com diversas culturas e costumes (MARMELSTEIN, 2013).

Assim, Rosa (2015, https://www.ufrgs.br) demonstra:

As grandes perdas socioecon6micas e politicas advindas do legado da
Segunda Guerra Mundial levaram as na¢fes a buscarem instrumentos de
cooperacdo que fossem capazes de diminuir esses danos, além de
proporcionarem uma convergéncia de politicas sociais que priorizassem a
dignidade humana e o respeito a seus direitos individuais.

A elaboracao da Declaracédo necessitava elencar de forma clara e simples os
direitos inerentes ao homem, sendo necesséria a colaboracao de todas as na¢des no
cumprimento dos preceitos contidos na declaracdo. Citava-se, ainda, que era

essencial o comprometimento dos Estados-membros na garantia dos direitos citados,
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pois de nada adiantaria a citacdo desses preceitos sem a forca normativa desse
documento.

No predmbulo da Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos, ja eram contidas
as coordenadas do que seria o referido documento, com todos os valores ja

preestabelecidos, para depois serem elencados por artigos:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, Considerando que o
desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos
barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de
um mundo em que os todos gozem de liberdade de palavra, de crenca e da
liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como
a mais alta aspiragdo do ser humano comum, Considerando ser essencial
gue os direitos humanos sejam protegidos pelo império da lei, para que o ser
humano ndo seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania
e a opressao, Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de
relacdes amistosas entre as nacdes, Considerando que os povos das Nacgdes
Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de
direitos entre homens e mulheres, e que decidiram promover o progresso
social e melhores condicbes de vida em uma liberdade mais ampla,
Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a promover, em
cooperacdo com as Nacbes Unidas, o respeito universal aos direitos e
liberdades humanas fundamentais e a observancia desses direitos e
liberdades, Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e
liberdades é da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse
compromisso, Agora portanto A ASSEMBLEIA GERAL proclama A
PRESENTE DECLARA(;AO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948,
<https://nacoesunidas.org/direitoshumanos>)

O objetivo principal da criacdo da referida declaragdo é que fosse universal,
nao apenas na ideia, mas que de fato atingisse a todos os povos e nacdes, trazendo
ao conhecimento de cada ser humano os seus direitos basicos. Além disso, era
primordial que reforcasse, através de suas clausulas, os direitos inerentes ao ser
humanao.

Assim, ensinam Narciso e Mezzaroba (2011, p. 257):

Neste sentido, como se viu anteriormente, a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos da ONU reconheceu no primeiro paragrafo de seu
predmbulo um valor ético que deveria ser utilizado como base de todos os
direitos ali consignados, qual seja: a dignidade humana.

Todo o horror vivido no periodo da guerra, demonstrou a fragilidade das leis
perante a tirania. Demonstrou que o regramento apenas seria eficaz se houvesse a

unido do maior numero de Estados na garantia dos direitos humanos. Desse modo, 0
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Julgamento de Nuremberg contribuiu de forma grandiosa na protecdo dos direitos
intrinsecos ao homem, pois além de alterar o ordenamento juridico, contribuiu para a
maior eficacia no desenvolvimento de conceitos relacionados ao direito internacional
vigente, em especial com respeito a protecdo dos direitos humanos e a
responsabilizacdo internacional individual das pessoas (ALMEIDA; NASCIMENTO,
2011, <https://www.jurisway.org.br>).

Ap6s Nuremberg, o ordenamento juridico ndo agiu de mesmo modo, pois
decorrente da transgressdo méaxima de qualquer direito humano e qualquer
sentimento de humanidade, foi necessario que houvesse uma mudanca significativa
na forma de lidar com o regramento e na forma de julgar casos de extrema violacéo
dos preceitos fundamentais ao ser humano. Dessa forma, passou-se a considerar,
acima de qualquer regramento ou determinacéo, a dignidade da pessoa humana.

De acordo com o que fora mencionado, os direitos humanos sao os direitos
inerentes a condicdo humana em ambito internacional e divergem do significado de
direitos fundamentais. Ambos visam a protecdo a dignidade da pessoa humana, seja
internacionalmente ou internamente em um pais, através da positivacdo em uma
constituicdo. Nesse contexto, a fim de explanar de modo mais especifico a dignidade
da pessoa humana no controle interno, é pertinente que se analise as caracteristicas
gue sdo necessarias para a formacdo dos direitos fundamentais, através da

conceituacao.

2.3 As caracteristicas da construcao dos direitos fundamentais

Para descrever o que séo direitos fundamentais deve-se ter em mente o
conceito basico de direitos naturais. Direitos da pessoa sdo prerrogativas inerentes ao
individuo, que séo intrinsecas na sua esséncia, sendo reconhecidas e asseguradas
ou nao pelo Estado ou outra autoridade (BARROS, 2016, <https://jus.com.br>). Os
direitos naturais séo atrelados a natureza humana, surgem a partir do momento da
existéncia do ser.

Nesta andlise, torna-se necessario observar que os direitos naturais nao

diferem de pessoa para pessoa, pois ndo observam peculiaridades ou diferencas de
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etnia, religido ou qualquer outra classificacdo social. Sdo direitos atrelados a dignidade
de qualquer ser humano.

Historicamente, o reconhecimento e o real exercicio dos preceitos entendidos
como direitos da pessoa humana, deram-se através da positivacdo dos direitos
inerentes ao homem com o Constitucionalismo, isto é, para que fosse efetivo o
cumprimento e protecdo dos direitos de uma sociedade ou grupo social, tornava-se
necessario que houvesse a positivagdo desses direitos. Assim, apds a positivacao e
0 surgimento das constituicdes, os direitos da pessoa humana passaram a ser
denominados direitos fundamentais. (PESTANA, 2017,
<https://conteudojuridico.com.br>).

Nessa esteira, Sarlet (2012, p. 20) leciona:

[...] os direitos do homem guardam relacdo com uma concepcao jusnaturalista
(jusracionalista) dos direitos, ao passo que os direitos fundamentais dizem
respeito a uma perspectiva positivista. Neste sentido, os direitos do homem
(como direitos inerentes a propria condicdo e dignidade humana) acabam
sendo transformados em direitos fundamentais pelo modelo positivista
incorporando-os ao sistema de direito positivo.

Marmelstein (2013), refere-se que a luta pelos direitos do homem é um
processo historico que ainda estd longe de atingir seu fim, pois a sociedade
contemporanea esta longe de respeitar os valores mais basicos para uma vida digna.
Nessa esteira, os direitos fundamentais estdo sempre em constru¢do em decorréncia
da nocéo dos direitos da pessoa e da evolugao da sociedade.

As necessidades basicas dos individuos que integram uma comunidade, seja
uma localidade pequena ou uma unidade federativa, estdo seguidamente se
modificando, tornando-se cada vez mais especificas. Assim, necessitam que 0S
direitos do ser humano que ainda ndo foram positivados, sejam registrados de forma
expressa, para que haja o pleno exercicio da dignidade da pessoa humana.

Marmelstein (2013) ensina que a fonte dos direitos fundamentais é a
Constituicdo e que sem lei, ndo ha como falar de direitos fundamentais. Desta
maneira, entende-se que ha um requerimento basico para dizer que um direito
humano é um direito fundamental: a existéncia de uma norma constitucional que
determine e reconheca que aquele direito é fundamental.

Logicamente o reconhecimento de que um direito € fundamental ndo torna a
sua eficacia imediata. O exercicio efetivo do direito tido como fundamental, necessita

da atuacdo do Estado nos mecanismos necessarios para que haja a dignidade da
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pessoa humana, ou seja, a autoridade governamental, seja ela qual for, precisa criar
condi¢cbes para que uma vida seja digna — para que seja o cumprido 0s preceitos que
a Constituicao impde (SILVA, 2007).

Acerca da Dignidade da Pessoa Humana, ensina Sarlet (2001, p.109):

O principio da dignidade da pessoa humana impde ao Estado, além do dever
de respeito e protecado, a obrigacao de promover as condi¢des que viabilizem
e removam toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de
viverem com dignidade.

Isto posto, a ideia de direito fundamental exige que haja um regramento que
inclua os direitos do ser humano como pressuposto fundamental. Além disso, para
que haja o devido cumprimento da dignidade da pessoa humana, é necessario que o
Estado interfira e promova meios que viabilizem a dignidade dos individuos que dele
pertencem.

De forma material, no Brasil, os direitos fundamentais possuem aplicagéao
imediata (em decorréncia da sua for¢ca contida no artigo 5° 81° da Constituicdo
Federal brasileira) e séo clausula pétreas (artigo 60, 84°, IV, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988), ou seja, ndo podem ser abolidos e possuem hierarquia
constitucional, desse modo, ndo ha nenhuma restricdo por outra lei, da aplicabilidade
dos seus preceitos (ANDRADE, 2009, <https://www2.senado.leg.br>).

Assim, entende-se que ha o rigor primordial no que diz respeito aos direitos
fundamentais na Constituicdo, regendo a legislacao brasileira. Nesta senda, qualquer
regramento juridico existente necessita se adequar aos preceitos fundamentais
elencados no artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Esses preceitos possuem caracteristicas essenciais que devem ser obedecidas
para obterem o carater de direitos fundamentais. Didégenes Junior (2012,
<http://www.conteudojuridico.com.br>), menciona que a conceituacdo dessas
caracteristicas proporciona uma grande discusséo juridica entre os doutrinadores que
tentam estabelecer um rol para melhor organizagéo, contudo, encontram algumas
divergéncias entre os entendimentos.

Dessa forma, ao se falar em

teoria dos direitos fundamentais € preciso demonstrar as caracteristicas
principais sobre o tema, elencadas e sistematizadas para uma melhor
compreensdo da matéria. Sao caracteristicas gerais que norteiam o direito
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fundamental como tal [...]. (PAULINO FILHO, 2018,
https://www.boletimjuridico.com.br)

Apesar de existir divergéncias doutrinarias relacionadas as caracteristicas dos
direitos fundamentais, € possivel listar algumas que sao importantes para um maior
entendimento do que de fato é formado um direito fundamental. As principais
caracteristicas sdo: universalidade, historicidade, irrenunciabilidade, indisponibilidade,
inexauribilidade, imprescritibilidade, inviolabilidade, efetividade, complementariedade,
interdependéncia, constitucionalizacdo, inalienabilidade, interrelacionaridade,
indivisibilidade, limitabilidade, relatividade, aplicagdo imediata e vedacdo ao
retrocesso.

A universalidade surge como uma das caracteristicas principais dos direitos
fundamentais. Essa caracteristica demonstra que todos os individuos sédo detentores
de direitos fundamentais, independente da sua raca, do seu credo, da sua
nacionalidade, da sua convic¢do politica. Essa caracteristica é diretamente
relacionada a dignidade da pessoa humana, pois todo ser é detentor de dignidade,
logo, a dignidade e os direitos fundamentais seriam universais (SAMPAIO, 2013,
https://jusbrasil.com.br>).

Entretanto, observa-se uma excecao a universalidade que demonstra que
mesmo possuindo esse carater universal e amplo, h4 a especificidade dessas
premissas, como € o caso dos direitos fundamentais relacionados aos trabalhadores
ou aos direitos garantidos ao réu de um processo penal (DIOGENES JUNIOR, 2012,
<http://www.conteudojuridico.com.br>). Assim sendo, mesmo possuindo o caréater
universal, existe uma adequacédo conforme a especificidade do individuo,

Em relacdo a especificidade da caracteristica da universalidade dos direitos

fundamentais, Mendes (2008, p. 240) ensina:

[...] ndo é impréprio afirmar que todas as pessoas séo titulares de direitos
fundamentais e que a qualidade de ser humano constitui condicao suficiente
para a titularidade de tantos desses direitos. Alguns direitos fundamentais
especificos, porém, ndo se ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista brasileira
dos direitos fundamentais, ha direitos de todos os homens — como o direito a
vida — mas ha também posi¢des que ndo interessam a todos os individuos,
referindo-se apenas a alguns — aos trabalhadores, por exemplo.

Em relacdo a historicidade, € possivel verificar que os direitos fundamentais
sao historicos e surgem em épocas diversas. Assim, de acordo com a explicacéo de

Paulino Filho (2018, <https://www.boletimjuridico.com.br>), essas premissas nao
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nasceram de uma Unica vez, sendo fruto de uma evolucéo e desenvolvimento historico
e cultural.

A nocao de que os sujeitos sao detentores de direitos surge antes mesmo de
Cristo, em inumeras civilizagfes, reiterando a ideia central da caracteristica da
historicidade dos direitos fundamentais. Além disso, para que esses direitos naturais
possam ser chamados de direitos fundamentais € necessario que ocorra a sua
positivacdo, contudo, a sua raiz ndo € a lei escrita e sim a ideia de que todo o individuo
possui dignidade.

Neste sentido, verbis:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (BOBBIO,
1992, p. 12)

Em suma, essa caracteristica € referente ao tempo, mas também discorre
acerca da noc¢ao popular de que os individuos pertencem alguns direitos da pessoa
que, por fim, desencadeiam na positivagcdo destes para que se tornem direitos
fundamentais. Todavia, essa caracteristica ndo € rigida, pois com as mudancas na
sociedade, mudam-se também as necessidades e as prerrogativas necessarias para
que cada individuo tenha uma condi¢do basica de dignidade. Assim, completando
essa ideia, Bobbio (1992) explica que o que parece fundamental numa época histérica
e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras
culturas.

A caracteristica da irrenunciabilidade diz respeito a impossibilidade do individuo
abdicar de algum direito fundamental. Nesse sentido, a caracteristica da
indisponibilidade vem ao encontro da irrenunciabilidade, pois ambas versam acerca
da vedacao em dispor dos direitos garantidos ao individuo. De acordo com essas duas
caracteristicas, em regra, o individuo titular dessas prerrogativas nao pode renunciar
delas, pois a renuncia acarretaria diretamente na agressdo a sua dignidade
(ROTHEMBURG, 2014).

Embora seja a regra, € possivel observar algumas excec¢des relacionadas ao
individuo e ao direito em analise, pois conforme o caso especifico, ha a possibilidade
de tornar essas caracteristicas em maleaveis. Nesse sentido, Diogenes Junior (2012,

<http://www.conteudojuridico.com.br>) explica que é admitida a rentncia temporaria
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e excepcional de um direito fundamental, desde que observado principio da
proporcionalidade entre a situacao e o direito que se pretende flexibilizar.

Ainda na andlise acerca da Vversatilidade das -caracteristicas da
irrenunciabilidade e indisponibilidade, exemplifica-se:

Nesse ponto, também gera uma certa divergéncia na doutrina ja que como

exemplo o direito a privacidade é um direito fundamental, mas para o
individuo é possivel abrir m&do da privacidade e participar de um reality show
na televisdo. Ao se falar em irrenunciabilidade é preciso entdo entender a
diferenga entre a titularidade e o exercicio. Essas caracteristicas se
estabelecem em relacéo a titularidade, o exercicio do direito vai ser posto e
analisado em cada caso concreto resguardado a manifestacéo livre e a
capacidade plena. (PAULINO FILHO, 2018,
<https://www.boletimjuridico.com.br>)

Assim, apesar de a irrenunciabilidade e indisponibilidade serem caracteristicas
atreladas a dignidade da pessoa humana — pois se entende que o individuo ndo pode
renunciar dos seus direitos, ndo pode renunciar da sua dignidade — pode, em casos
especificos e com anadlise prévia, abdicar destes, como o exemplo da privacidade.
Entretanto, é importante relembrar que, em regra, o sujeito ndo pode resignar dessas
prerrogativas, apenas em situacbes pontuais e temporais (MACHADO, 2017,
<https://www.editorajuspodivm.com.br>).

A caracteristica da inexauribilidade determina que os direitos fundamentais
possam ser aumentados, pois sao inesgotaveis e imprescritiveis, nao podendo ser
determinado um rol rigido de direitos, ou seja, sempre € possivel que haja premissas
gue sejam somadas aos direitos fundamentas ja existentes. Contudo, ha de ser
observado que ndo € possivel a ocorréncia da exclusdo de algum direito, apenas
podem ser agregados. Conforme o ensinamento de Machado (2017,
<https://www.editorajuspodivm.com.br>), de acordo com essa caracteristica, esses
direitos podem ser sempre expandidos, hd sempre a possibilidade de se acrescer
novos direitos.

No tocante a imprescritibilidade, pode-se depreender da propria palavra que
esses preceitos ndo prescrevem com o tempo, ou seja, sao direitos permanentes que
ndo perdem a eficicia pela néo utilizacdo ou pela passagem do tempo. Apesar de a
regra determinar que estes direitos ndo prescrevem com o decorrer dos anos, de
mesmo modo que as caracteristicas supramencionadas, ha uma excecéo. De acordo
com Didgenes Janior (2012, <http://www.conteudojuridico.com.br>), tal regra ndo é

absoluta, existindo direitos que podem ser atingidos pela prescricdo, como € 0 caso
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da propriedade, que ndo sendo exercida, podera ser atingida pela usucapiao.

A imprescritibilidade determina que os direitos ndo prescrevam em decorréncia
do lapso temporal, mas que fiqguem permanentes, apenas somando com os direitos
que venham a ser agregados pela caracteristica da historicidade e inexauribilidade.
Considerando que com o decorrer dos anos as ideias de dignidade e necessidade de
protecado dos direitos inerentes a condicdo humana séo alteradas, novas prerrogativas
passam a ser tidas como direitos fundamentais e positivadas pelo ordenamento
juridico (MACHADO, 2017, <https://lwww.editorajuspodivm.com.br>).

Os direitos fundamentais possuem a caracteristicas da inviolabilidade, isto €,
nao podem ser violados nem por particulares, nem por autoridades publicas, nem por
leis infraconstitucionais. Caso ocorra alguma violagéo, decorrendo de particulares,
estes estdo sob pena de responsabilidade civil e penal, no caso da administracao
publica, sob pena de nulidade dos atos e de sancdes administrativas e no caso de
norma infraconstitucional, sob pena de ser considerada inconstitucional e perder a sua
validade (DIOGENES JUNIOR, 2012, <http://www.conteudojuridico.com.br>),

O Estado deve garantir meios para que a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais sejam efetivamente usufruidos pelos individuos que compdem
a sociedade. Essa é a caracteristica da efetividade. A efetividade determina que o
agente estatal procure métodos de assegurar o cumprimento dos direitos
fundamentais a todos os sujeitos, sem distincdes, atrelando a efetividade a
caracteristica da universalidade.

Tangente a efetividade, com o intuito de buscar o pleno desenvolvimento dos
direitos fundamentais, surge a caracteristica da complementariedade. A
complementariedade determina que todas os direitos tidos como fundamentais, ou
seja, os direitos que atualmente estdo elencados no artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, devem ser interpretados de forma conjunta
para seu efetivo cumprimento. A fim de complementar essa ideia, Didgenes Junior
(2012, <http://www.conteudojuridico.com.br>) explica que além de ocorrer a
interpretacdo em conjunto desses direitos, estes ndo podem ser observados de forma
isolada, ndo havendo hierarquia entre eles, para que de fato seja alcancada a
finalidade prevista pelo legislador.

A caracteristica da interdependéncia pode ser definida como a
complementariedade, ou seja, determina os direitos fundamentais estdo vinculados

um com 0s outros, ndo podendo ser analisados de forma separada. Além de definicdo
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ser consoante com a definicdo de complementariedade, é condizente com a
caracteristica da indivisibilidade, pois versa acerca da impossibilidade de separar os
direitos fundamentais, devendo a analise sempre ocorrer de forma conjunta. Conforme
0 sentimento etimologico da palavra, os direitos fundamentais possuem uma
dependéncia entre si e com uma reciproca, devendo ser vistos sempre como um
conjunto (ROTHEMBURG, 2014).

O dicionério online de lingua portuguesa, a definicao de interdependéncia seria:

Relacdo de dependéncia entre uma coisa e outra. Estado ou condigdo dos
individuos que estdo ligados por uma relacdo de dependéncia mutua;
dependéncia reciproca. Interdependéncia e sindnimo
de: correlagdo, reciprocidade. (DICIO, 2019, <https://www.dicio.com.br/inter
dependencia>).

A constitucionalizagdo vem como caracteristica pela necessidade de
positivacdo dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais nascem a partir da
nocdo de que os individuos possuem direitos intrinsecos a condicdo de humanos,
contudo, para que tenham esse carater fundamental e, posteriormente para sua
protecdo pelo Estado, € necessaria a positivacdo destes em uma Constituicdo. Desse
modo, a caracteristica da constitucionalizacdo é definida como a positivacdo dos
direitos da pessoa nas Constituicbes de cada pais.

A partir da caracteristica da constitucionalizacéo é que se faz a divisdo entre
os direitos fundamentais e os direitos humanos, conforme exemplifica Didbgenes
Janior (2012, <http://www.conteudojuridico.com.br>). E possivel compreender que 0s
direitos fundamentais e os direitos humanos surgem da mesma raiz, pois sao
compreendidos a partir do entendimento da dignidade da pessoa humana, contudo,
os direitos fundamentais sdo pautados no ordenamento juridico interno de cada pais
e expostos em uma Constituicdo, enquanto os direitos humanos sao pautados no
ordenamento juridico externo, no ambito internacional.

A inalienabilidade dos direitos fundamentais € a caracteristica que versa
acerca da nao possibilidade de afericdo de valor econdmico a essas prerrogativas.
Esses direitos séo intransferiveis, inegociaveis, indisponiveis e extrapatrimoniais,
exatamente pelo fato de que nédo se pode determinar valor financeiro a eles, por
versarem puramente acerca da dignidade da pessoa humana, impedindo a
coisificagcdo (MACHADO, 2017, <https://www.editorajuspodivm.com.br>).

Desse modo, Kant (2011, p. 82) mencionava:


https://www.dicio.com.br/reciprocidade/
https://www.dicio.com.br/reciprocidade/
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No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se pbér em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite
equivalente, entao ela tem dignidade.

Nesta senda, compreende-se que as coisas possuem um precgo e as pessoas
possuem dignidade, desse modo, ndo é possivel tratar de forma pecuniaria os
direitos supramencionados. Essa caracteristica € ligada diretamente a dignidade da
pessoa humana, pois é exercida uma protecdo estatal compulsoria desses direitos.
Essa protecdo garante (e determina) que apenas o titular do direito exercé-los
(intransferivel) e que este ndo pode, nem por vontade prépria, negociar esses
direitos (inegociaveis). Ademais, conforme ja exemplificado na caracteristica da
indisponibilidade, sdo indisponiveis pois o0 sujeito ndo pode ceder desses direitos e
extrapatrimoniais pela nao afericdo de valor palpavel e financeiro a eles.

A caracteristica da interrelacionaridade é a existéncia de mecanismos de
protecdo desses direitos, relacionando as leis internas de cada pais e as leis externas
em nivel internacional, conforme Di6genes Junior (2012,
<http://www.conteudojuridico.com.br>). Essa caracteristica ficou em evidéncia apos
as guerras gue geraram uma intensa transgressao de direitos como a Segunda Guerra
Mundial. Assim, além do regimento interno de cada pais — leis, entendimentos,
jurisprudéncia -, ha a protecdo no ambito internacional com a Declaracédo Universal
dos Direitos Humanos. O Estado deve garantir a protecao no ambito interno, contudo,
guando essa protecéo é falha, o sujeito ativo desse direito pode procurar protecdo em
orgdos internacionais para que impeca a transgressao dessas premissas ou para que
possa resguardar e proteger algum direito fundamental. (FIGUEIREDO, 2016,
https://conteudojuridico.com.br>).

A limitabilidade e a relatividade sdo caracteristicas que podem ser explicadas
em conjunto por possuirem, como caracteristica dos direitos fundamentais, 0 mesmo
sentido. Nenhum direito fundamental pode ser visto como um direito absoluto, pois &
necessario que sempre ocorra a analise do caso concreto, observando o principio da
razoabilidade e proporcionalidade, possibilitando a maleabilidade de cada premissa.
Assim, por percebemos que ndo possuem o carater absoluto, esses direitos podem
sofrer limitacdes e restri¢coes. (MACHADO, 2017,

<https://www.editorajuspodivm.com.br>).
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De acordo com a explicacdo de Hesse (1998, p. 256):

A limitacdo de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser adequada
para produzir a protecéo do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela
deve ser necessaria para isso, 0 que ndo € o caso, quando um meio mais
ameno bastaria. Ela deve, finalmente, ser proporcional em sentido restrito,
isto é, guardar relacdo adequada com o peso e o significado do direito
fundamental.

O carater relativo dos direitos fundamentais quanto aos seus limites fica
demonstrado de forma clara com algumas situacdes extremas e especificas. Em caso
de grave iminente instabilidade institucional ou em caso de calamidade de grandes
propor¢cdes da natureza, por exemplo, o Estado pode determinar que o pais passara
por estado de defesa, com a restricdo de alguns direitos fundamentais. (SILVA, 2017,
<https://www.unimep.br>).

O artigo 136 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,

determina que:

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica
e 0 Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar
ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem
publica ou a paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade
institucional ou atingidas por calamidades de grandes propor¢bes na
natureza. 8 1° O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo
de sua duracdo, especificarq as areas a serem abrangidas e indicard, nos
termos e limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as
seguintes: | - restricbes aos direitos de: a) reunido, ainda que exercida no seio
das associacdes; b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicacao
telegréfica e telefénica; Il - ocupacdo e uso temporario de bens e servigos
publicos, na hipétese de calamidade publica, respondendo a Unido pelos
danos e custos decorrentes. (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

No texto constitucional, conforme mencionado no artigo 136, ha a restricao de
alguns direitos fundamentais como o direito de reunido. Observa-se, também, a
violacdo da privacidade em relacdo ao sigilo de correspondéncia, comunicacéo
telegrafica e telefénica e até mesmo a restricdo a propriedade privada, pois, o Estado
pode usufruir de bens em caso de calamidade publica. Além disso, o Estado fica
autorizado a utilizar medidas coercitivas para preservar ou prontamente restabelecer
a ordem publica ou a paz social. Tais medidas coercitivas podem ser consideradas
uma transgressao aos direitos fundamentais, contudo, sera observada a caracteristica
relativa desses direitos, demonstrando que estes ndo sdo absolutos em caso
extremos e pontuais (SILVA, 2017, <https://www.unimep.br>).

Entretanto, essas restricoes devem observar alguns requisitos para serem
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validadas. No caso do Estado de Defesa, o artigo 136 determina que ocorram em
locais restritos e determinados e que sejam ouvidos o Conselho da Republica e o
Conselho de Defesa Nacional para que possa ser determinado. Contudo, esse Ultimo
requisito nao obriga a autoridade presidencial a obedecer a orientacao.

A determinacdo do Estado de Sitio decorre de Decreto presidencial e deve
mencionar as medidas coercitivas — de restricdo — que serdo adotadas. Ademais, 0
Estado de Defesa deve ter prazo méximo de 30 dias, prorrogavel por uma vez desde
gue 0 motivo que causou Seu acionamento permaneca.

Todavia, além do Estado de Defesa, a Carta Magna brasileira prevé que ocorra
outro modo de restricdo de direitos fundamentais no seu artigo 137, onde ha a
possibilidade de limitacdo desses direitos em caso de Estado de Sitio. No referido
artigo, em seu paragrafo | e Il, hd a explicacdo de quando podera ser determinado o
Estado de Sitio:

Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica
e o0 Conselho de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional
autorizacgdo para decretar o0 estado de sitio nos casos de: | - comocgao grave
de repercusséo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia
de medida tomada durante o estado de defesa; Il - declaracéo de estado de
guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira. (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br).

No artigo 139 do texto constitucional, ha a delimitacdo de quais diretos poderao

ser restringidos em caso de Estado de Sitio:

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art.
137, 1, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: | -
obrigacdo de permanéncia em localidade determinada; Il - detencdo em
edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; Il -
restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestacdo de informacdes e a liberdade de imprensa,
radiodifusdo e televisdo, na forma da lei; IV - suspenséo da liberdade de
reunido; V - busca e apreensdo em domicilio; VI - intervencdo nas empresas
de servigos publicos; VII - requisicdo de bens. Paragrafo Gnico. N&o se inclui
nas restricdes do inciso lll a difusdo de pronunciamentos de parlamentares
efetuados em suas Casas Legislativas, desde que liberada pela respectiva
Mesa. (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br).

Assim, pode-se observar que os direitos fundamentais, de fato, podem sofrer
restricdes em situacdes especificas. Conforme estabelecido na caracteristica de
limitacdo e restricdo, resta demonstrado que esses direitos ndo sao absolutos,
podendo ser limitados ou restritos e que isto € garantido pela prépria Constituicao.

s

Entretanto, € mister relembrar que é observado o principio da razoabilidade e
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proporcionalidade, pois essa transgressao ocorre apenas em casos extremos.

A aplicacdo imediata € a caracteristica que determina que os direitos
fundamentais devem ser aplicados de forma rapida e eficaz. Essa aplicacao eficaz é
dada pelo carater fundamental ao desenvolvimento da dignidade da pessoa humana.
O artigo 5°, 81° da Constituicdo Federativa da Republica do Brasil de 1988 prevé essa

caracteristica:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 8 1° As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br).

Entretanto, conforme observado em diversas caracteristicas, essa
aplicabilidade por mais que seja prevista no texto constitucional, ndo € absoluta,
podendo sofrer algumas restricdes, por nem todas possuirem a eficicia plena. Nesse

sentido, Di6genes Janior:

Portanto, a previsao de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais néo
€ absoluta, uma vez que nem todas as normas sdo de eficacia plena ou
contida, sendo que quando se tratar de comandos que definem direitos que
necessitam de regulamentacdo, a norma passa a ter um contetdo limitado,
necessitando de regulamentacéo infraconstitucional. (DIOGENES JUNIOR,
2012, <http://www.conteudojuridico.com.br>)

Por fim, a caracteristica da vedacédo ao retrocesso versa em conjunto com a
ideia da complementariedade. A vedacdo ao retrocesso impede que algum direito
fundamental retroaja, barra que algum desses direitos seja retirado, apenas
permitindo que sejam adicionados mais direitos, conforme a caracteristica da
complementariedade. Além do mais, impede a revogacdo de alguma norma
fundamental como forma de protecdo a dignidade da pessoa humana (MACHADO,
2017, <https://www.editorajuspodivm.com.br>).

Nesse sentido, tem-se que:

apesar de o principio do ndo-retrocesso social ndo estar explicito, assim como
o direito de resisténcia e o principio da dignidade da pessoa humana (para
alguns, questdo controvertida), tem plena aplicabilidade, uma vez que é
decorrente do sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao
regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele
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se incorpora ao patrimbénio juridico da cidadania e ndo pode ser
absolutamente suprimido. (BARROSO, 2001, p. 158).

Assim, fica evidenciada a impossibilidade de suprimir algum desses direitos
fundamentais, apenas permitindo que se adicione outros direitos decorrentes da
mudanga constante do que se entende como dignidade da pessoa humana. A
sociedade conforme a sua evolucdo, passa a ter outras no¢des do que é dignidade e
outras demandas passam a surgir para que seja efetivamente exercida de forma plena
os direitos fundamentais. De acordo com essas mudancas e positivacdes, ocorrem as
alteracOes dessas premissas.

Os direitos da pessoa séo direitos entendidos como parte da esséncia do ser
humano e com a sua positivacdo passam a receber o nome de direitos fundamentais.
Estes, por sua vez, necessitam de positivagdo para que ocorra a sua protecédo. Essa
positivacdo ocorre dentro de uma constituicdo, no ambito interno do Estado. A
protecdo é exercida pelo ente estatal, que tem o dever primordial de garantir que nao
ocorram transgressdes aos direitos do ser humano e a sua dignidade.

Ademais, além da protecédo estatal a esses direitos, passou a existir a protecao
internacional destes, no ambito externo, apos o periodo de horror vivido na Segunda
Guerra Mundial. Essa protecdo contou com a definicdo dos direitos humanos e a
criacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Ainda, como forma de
intensificar a protecdo violagdes aos direitos dos seres humanos, é possivel que
ocorram sanc¢des por partes de 6rgaos internacionais aos Estados que ndo adotarem
medidas de protec&o aos direitos humanos.

Os direitos fundamentais, finalmente exemplificados como direitos do ser
humano no ambito interno, possuem inumeras caracteristicas para a sua construcao.
Essas caracteristicas, ndo possuem em sua maioria, rigidez, possibilitando que
possam ser moldadas a partir do caso especifico, a fim de possibilitar uma ampliacédo
a protecéo da dignidade da pessoa humana.

Para que seja elucidada de forma clara a tematica proposta nessa monografia,
passa-se a analisar os direitos fundamentais da personalidade. Estes direitos estao
estritamente ligados a identidade do individuo, pressuposto basico da garantia do
pleno desenvolvimento da dignidade da pessoa humana.
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3 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade sao os direitos fundamentais que versam acerca
de valores intrinsecos do individuo. A personalidade n&do constitui propriamente um
direito, mas um atributo conferido ao ser humano, sendo que tal preceito tem por base
que a personalidade é qualidade propria a condigdo humana (GOMES, 2010,
<https://jus.com.br>).

Essas prerrogativas nédo se tratam de um valor, mas o valor essencial,
sustentaculo do ordenamento juridico e que através do seu reconhecimento gera a
consequéncia de ocorrer o amparo, reiterando a sua necessidade de tutela
(PERLINGIERI, 2002). Estes direitos, para que possam ser protegidos pelo Estado,
devem ser positivados. No ordenamento juridico brasileiro, estdo contidos no artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988 e Cadigo Civil de 2002, no capitulo 1.

Os direitos da personalidade sao, portanto, direitos subjetivos absolutos, sendo
que regulamentam os aspectos mais essenciais e relevantes da personalidade
humana (MARIGHETTO, 2019, <https://www.conjur.com.br>). Além disso, estes
direitos sao irrenunciaveis, inalienaveis, irrestringiveis (MIRANDA, 2000).

Sendo estes direitos inerentes a condi¢ao de ser humano e, logicamente, tendo
seu significado atrelado a dignidade da pessoa humana, torna-se fungcédo do Estado o
seu reconhecimento e sua protegdo. Marighetto (2019, <https://www.conjur.com.br>),
ainda menciona que a preservagao e a promog¢ao da dignidade da pessoa é
prerrogativa e responsabilidade do Estado, assim, todas as leis, as normas e os
institutos do ordenamento juridico, devem atender primaria e obrigatoriamente o
respeito e a tutela da dignidade da pessoa.

Ademais, considerando o tema do presente trabalho, torna-se importante a
conceituagao de termos como sexo, género e transexualidade. Ainda, além desses
termos, mister considerar os processos de exclusio e violéncia, assim como 0 vacuo

legislativo no ambito juridico brasileiro referente a questao transexual.

3.1 Aregulagao do direito a personalidade

Os direitos da personalidade podem ser compreendidos como direitos

imprescindiveis a existéncia do individuo. Essas prerrogativas condizem com a forma

que o sujeito se relaciona, como age no meio em que esta inserido e como é
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reconhecido, isto &€, como é visto e como deseja ser visto na sociedade que habita.
Podem, entéo, ser definidos como um apanhado de direitos relacionados ao direito de
existir na sua forma, na sua particularidade.

A fim de proteger os bens intrinsecos ao ser, foram pautados os direitos da
personalidade, sendo estes um rol de valores positivados pelo Estado, no texto
constitucional e civil, com o intuito de garantir o pleno gozo a cada sujeito que compde
a sociedade. Marmelstein (2013), apontou que os direitos de personalidade foram
definidos para que agissem como uma redoma protetora cercando o individuo, ndo
permitindo a intervencdo de terceiros, com a finalidade de ocorrer o livre
desenvolvimento da individualidade fisica e espiritual do ser humano.

Nesse sentido, Diniz (2009, p. 120) conceitua:

[...] direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é préprio, ou seja, a
identidade, a liberdade, a sociabilidade, a reputagéo, a honra, a autoria, etc.
Por outras palavras, os direitos da personalidade sdo direitos comuns da
existéncia, porque sdo simples permissdes dadas pela norma juridica, a cada
pessoa, de defender um bem que a natureza lhe deu, de maneira primordial
e direta.

De acordo com Tepedino (2008), os direitos da personalidade podem ser
entendidos como “direitos atinentes a tutela da pessoa humana, considerados

essenciais a sua dignidade e integridade”. Nesse sentido, Sarlet (2014, p. 397) referiu:

[...] os direitos da personalidade seriam direitos materialmente fundamentais,
ja que radicados na dignidade da pessoa humana e essenciais ao livre
desenvolvimento da personalidade, cuidando-se, nesse sentido, sempre e,
pelo menos, de direitos fundamentais (e, portanto, de matriz constitucional)
implicitos.

Dessa forma, os direitos da personalidade — embora inexistente o termo exato
na Constituicdo Federal de 1988, de acordo com Sarlet (2014) — acordam com o
principio da dignidade humana, sendo este o norteador do direito brasileiro e da
Constituicado Federal de 1988. O conjunto de direitos da personalidade estao
englobados no artigo 5° da Carta Magna, sendo eles: o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, privacidade, intimidade, honra, imagem, entre
outros.

No Direito Civil os direitos de personalidade sao mais objetivos e precisos, tais
como o direito ao corpo, a identidade pessoal, ao nome, a honra e a imagem e estao

contidos em capitulo proprio, entre os artigos 11 e 21 do Cédigo Civil de 2002. Essa
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positivagao no Direito Civil, busca a preservagao do individuo e significou o ajuste da
legislagao civil com a indole Constituicdo Federal de 1988, marcada pelo principio
norteador da dignidade humana (GOMES, 2010, <https://jus.com.br>).

Sendo assim, cabivel demonstrar que todos os direitos de personalidade sao
direitos fundamentais contidos na Carta Magna, mas nem todos os direitos
fundamentais sao direitos de personalidade. Embora os direitos fundamentais sejam
sempre direitos atribuidos a pessoa humana (ressalvada a controvérsia sobre a
atribuicdo de direitos subjetivos a natureza ndo humana), correspondente ao
entendimento dominante que, apesar de muitos direitos fundamentais sejam direitos
de personalidade, nem todos os direitos fundamentais sao direitos de personalidade
(SARLET, 2014).

Isto porque, de acordo com Rosa:

O rol constitucional de direitos fundamentais assegura também a protegéo a
interesses de cunho patrimonial, como o direito a propriedade, bem como
direitos coletivos, como o de representagdo por entidades associativas e
sindicais e o direito de greve, os quais, muito embora tenham relagéo indireta
com a protecdo da pessoa, ndo sao tidos como atributos essenciais da
condicdo humana e, portanto, ndo sao tecnicamente classificaveis como
direitos da personalidade. Por proteger bens que s&o inerentes a pessoa.
(ROSA, 2016, <https://online.unisc.br>).

Fachin (2006) ao mencionar Kant explica que com o imperativo categdrico,
ficou definido por Kant, que as coisas possuem um pregco € as pessoas possuem
dignidade, desse modo, ndo se pode dar valores monetarios aos direitos que sao
atrelados a dignidade da pessoa humana, sendo eles definidos como direitos da
personalidade. Nesse viés, a personalidade surge como fonte mais pura da dignidade,
sendo que o seu valor ndo se encontra na forma palpavel, em relagao a valores e sim,
na sua forma intrinseca, na prépria natureza do individuo.

A partir da analise Kantiana efetuada por Fachin (2016), € possivel aferir que
os direitos da personalidade sao interligados a concepgéo de que todo o individuo
humano ao existir, possui sua dignidade, sendo énus do Estado a sua garantia e o
seu pleno gozo. Na mesma analise, € passivel a observagdo de que os direitos da
personalidade nao sao palpaveis e nao aferem valor monetario, dessa maneira, nao
podem ser considerados patrimoniais, mas extrapatrimoniais. Por tal motivo, nem
todos direitos fundamentais podem ser considerados direitos de personalidade,

levando em consideracdo que o artigo 5° da Constituicao Federal de 1988 elenca,
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também, no seu rol de garantias, os direitos patrimoniais.

E mister, contudo, pontuar que a personalidade n&o é um direito, pois cada
individuo ao nascer a possui em sua esséncia, sendo os direitos da personalidade
apenas a tutela dos direitos que sado intrinsecos ao sujeito, através da sua positivagao.
Nesse sentido, Farias e Rosenvald (2013), definem que esses direitos sdo aquelas
situagdes juridicas reconhecidas a pessoa, tomada em si mesma e em suas
necessarias projegdes sociais.

A partir dessa definicdo, podemos acrescentar que os direitos da personalidade
sdo essenciais, nao partindo de vontade do sujeito. Os direitos da personalidade sao
naturais ao individuo, nascem com ele e s&o parte da sua natureza. Nessa analise,
pode-se observar a teoria jusnaturalista, com a acepgao de que um direito natural ndo
teria sua validade correlacionada com as convengdes sociais, mas decorreria da
propria natureza das coisas.

Esses direitos, ou garantias, sdo considerados personalissimos. A partir dessa
assercao, é possivel obter a ideia de que sao intransferiveis, pertencentes apenas ao
individuo que esteja sendo analisado, ndo podendo ser passada a titularidade ou ter
a intervencdo de terceiros. Da mesma forma, os direitos da personalidade sao
indisponiveis, portanto, ndo podem ser abdicados, mesmo que seja de forma
voluntaria, a desejo da pessoa que os detém.

Além da sua definicdo de intransmissiveis, € cabivel analisar que os direitos da
personalidade sdo absolutos, pois, conforme ensina Fiuza (2006), pois o titular deste,
pode exigir a sociedade que o respeite, possuindo o efeito erga omnes. Por fim, Nobre
(2000), demonstra que esses sao imprescritiveis, pois mesmo com o transcurso do
tempo, sem o seu uso pelo titular, ndo lhe acarreta a sua extingao.

Por outro lado, a construgéo social e juridica do Estado Brasileiro, apesar de
preconizar a nao interferéncia nas relagdes privadas dos seus administrados, por meio
da Constituicdo Federal, coloca o Estado como garantidor dos direitos fundamentais
que servem de base aos direitos de personalidade e encarregado por eventual
responsabilizagdo, mesmo que de forma indireta, qual seja, por meio dos seus
Poderes.

De acordo com Foucault (1987), estamos organizados em um determinado
tempo com um Estado que utiliza dispositivos para manter um formato instituido,
exercendo uma espécie de controle nos individuos que pertencem a essa sociedade.

Nessa banda, ensina Lacerda (2010), o Direito da Personalidade, com suporte
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no principio da dignidade humana, impode limites a atuagao estatal para impedir que o
Estado se abstenha de ingeréncias na esfera individual e ainda proteja a pessoa
contra agressdes de outros particulares. Assim, ao mesmo tempo que a positivagao
desses direitos impde um certo controle estatal, impede que o Estado se prevaleca da
sua forga para intervir na esfera individual.

Segundo Marmelstein (2013), a ideia de positivagdo desses valores € a de que
nem o Estado, nem a sociedade de modo geral devem se intrometer, indevidamente,
na vida pessoal dos individuos. Portanto, cabivel a atuagdo do Estado apenas com a
funcdo de garantir a aplicagdo dessas prerrogativas. Em conclusdo, apenas é
necessaria a sua intromissdao com ressalvas, de modo que nao interfira na esfera
pessoal de cada sujeito. Barroso (2010), ensina que os direitos da personalidade
seriam oponiveis nao apenas aos individuos, mas também ao Estado, que tem o dever
de promové-los.

Nao obstante, o Estado atua também com o objetivo de garantir o
reconhecimento, a validade e a aplicabilidade dessas premissas para além a norma
escrita, tendo em vista que nao cabivel ao ente estatal conceder esses direitos, visto
que sao prerrogativas intrinsecas ao individuo nascendo junto com este.

Dessa forma, pode-se analisar a teoria jusnaturalista que ensina que os direitos
naturais partem do ato do individuo perceber alguns principios intrinsecos na sua
existéncia, na sua esséncia. Assim, apds essa observacgao, a sua validade deve ser
reconhecida e garantida por toda e qualquer organizagao social. Claramente, deve-se
impor limitagcdes a aplicacdo dessa teoria, pois, a analise ou verificacao feita pelo
sujeito deve ser verossimilhante com os direitos humanos, ndo podendo, desse modo,
causar um dano a outrem (VANIN, 2015, <https://jusbrasil.com.br>).

A fim de garantir o cumprimento e o eficaz desenvolvimento desses direitos,
tornou-se necessario positiva-los. No caso dos direitos da personalidade, podemos
encontra-los de forma positivada e concreta, na legislacao brasileira, no Cédigo Civil
de 2002, na parte geral, tendo seu capitulo proprio, sendo este o capitulo Il

Contudo, causa estranheza que a positivagdo de tal termo ndo esteja na
Constituicao Federal. A causa de tal desconforto se localiza no fato de a Constituigao
configurar-se como principal mecanismo de captacdo de valores sociais de cada
nacgao, conforme ensina Lacerda (2010), pois, parte-se do pressuposto de que essas
premissas quando pertences ao Cdédigo Civil se retratam como direitos e quando

pertencentes a Constituicdo Federal sao tidos como clausulas fundamentais ao pleno
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gozo da dignidade da pessoa humana.

Nesse viés, ha a especificacdo desses direitos de forma indireta na Carta
Magna, sendo encontrados no seu artigo 5°. Entretanto, em tal dispositivo, ndo ha
definigdo exata do que seriam esses tais direitos, de forma que se confundem com os
direitos fundamentais. Sarlet (2014), afirma que por mais que tenham obtido espaco
de reconhecimento apenas no Cdédigo Civil de 2002, o elenco de direitos ali
reconhecidos, contempla direitos ndo expressamente nominados na Constituicdo
Federal.

De mesma forma, explica-se:

A Carta Magna de 1988 contempla expressamente alguns dos direitos da
personalidade, todavia os que nao se encontram expressamente positivados
podem ser deduzidos implicitamente, tendo sempre como norteador o
principio da dignidade humana, por forca do artigo 1°, inciso Ill da
Constituicdo Federal. (SCHEIBLER, 2014, p. 195)

Apesar do Caodigo Civil em vigor reservar um capitulo inteiro aos direitos da
personalidade, ndo houve a correta especificacdo do seu significado. Zanini (2011),
explica que, sabiamente, o Cddigo Civil n&o definiu os direitos da personalidade, pois,
desse modo, coube a doutrina efetuar essa tarefa e acabou por apresentar os mais
diversos significados, em razdo do posicionamento de cada doutrinador.

Rosa, nesse sentido, menciona:

O rol de direitos da personalidade expressos no Coddigo Civil de 2002,
contemplou principalmente o direito ao préprio corpo, o direito ao nome, o
direito a honra, o direito a imagem e o direito a privacidade. Entretanto, este
rol € meramente ilustrativo, podendo decorrer destes, outros direitos da
personalidade. (ROSA, 2016, <https://online.unisc.br>).

Os direitos da personalidade sao inerentes a natureza humana, ndo podendo o
individuo abdicar destes. Desse modo, nao se pode coloca-los na forma singular, pois
nao é apenas um direito que compde o ser humano, e sim multiplos relacionados a
sua personalidade. Conforme ensina Zanini (2011), como decorrem da personalidade,
da condicdo de ser humano, ndo se pode falar em direito a personalidade, mas sim
em direitos da personalidade.

E que para além dos direitos expressos na norma civilista, existem direitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal que dizem respeito e balizam

de forma geral os direitos de personalidade assegurando-os constitucionalmente.
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A dignidade da pessoa humana, por exemplo, além de ser um direito expresso

na Carta Constitucional brasileira, € um principio balizador de todo o direito, pois é

com base nela que se fundam as relagdes juridicas e sociais de forma legal. A

Declaracdo Universal de Direitos Humanos preconiza que todos os seres humanos

nascem livres e iguais em dignidade e em direitos, e, se assim o €, ninguém devera

ser tratado de forma humilhante ou degradante, muito menos ser submetido a

tratamento preconceituoso e violento.

A dignidade é complexa e atinge diretamente os demais direitos no seguinte

excerto:

O direito a vida, previsto de forma genérica no art. 5°, caput, abrange tanto o
direito de nao ser morto, de nao ser privado da vida, portanto, o direito de
continuar vivo, como também o direito de ter um vida digna. [...] Quanto ao
segundo desdobramento, ou seja, o direito a uma vida digna, a Constituicdo
garante as necessidade vitais basicas do ser humano e proibe qualquer
tratamento indigno, como a tortura, penas de carater perpétuo, trabalhos
forcados, cruéis, etc. (LENZA, 2019, p. 1168).

N&o obstante a previséo legal, o respeito a dignidade deve ser exercido por

todos, conforme a doutrina:

Condigdes minimas de sobrevivéncia e respeito aos direitos fundamentais. E
a garantia do conforto existencial das pessoas. Respeitar é viver
honestamente, ndo prejudicar ninguém e dar a cada um o que é devido. Além
de verto interpretativo, € direito individual protetivo e dever fundamental de
tratamento igualitario. A observancia da dignidade possibilita pacifica
convivéncia social e desenvolvimento integral. (MESSA, 2018, p. 140).

O artigo 5° X da Carta Maior também determina que “séo inviolaveis a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo” (BRASIL, 1988,

<www.planalto.com.br>).

Messa (2018, p. 387) explica os conceitos da seguinte forma:

A Constituicdo declara inviolaveis a intimidade, a vida priva, a honra e a
imagem das pessoas (art. 5 °, X): a) intimidade: é o conjunto de
caracteristicas proprias de uma pessoa, seus desejos, defeitos e manias; b)
vida privada: é o relacionamento da pessoa com familiares e amigos; c)
honra: objetiva (reputagcao da pessoa no meio social) e subjetiva (autoestima);
d) imagem: atributo (reputagéo) e retrato.

Quanto a liberdade, segundo a Declaragdo Universal de Direitos Humanos,

todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal. E neste sentido,
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define Messa (2018), liberdade da pessoa fisica: é o direito de ir, vir, permanecer e
ficar e, neste ponto, inclusive ser.

Nesse sentido:

A liberdade é inerente ao homem, ela é anterior a Sociedade, ao Direito e ao
Estado. Ela foi concebida ao homem desde a sua formacéao. A liberdade é
imanente a natureza humana. O Estado a reconhece, a regula e restringe seu
uso pelo homem. (RUIZ, 2006, p. 143).

Ademais, os direitos da personalidade sdo considerados cumulativos, pois a
inclusédo de novos direitos nao retira aqueles preexistentes e todos os direitos e
garantias fundamentais coexistem (FERREIRA, 2013, <https://jus.com.br>). Nesse
aspecto, mister observar que a definicao de direitos da personalidade, é alterada de
forma constante, pois acompanha a evolugc&o da sociedade. Conforme Godoy (2001),
evoluem a exata medida que se desenvolveram as ideias de valorizagdo da pessoa
humana. Desse modo, ha um ciclo de ressignificacdo dessas premissas, pois, de
acordo com a passagem do tempo, 0s anseios sociais e as demandas da populagao
se modificam.

Além de serem considerados intransmissiveis e irrenunciaveis, os direitos da
personalidade sao extrapatrimoniais, ou seja, ndo possuem avaliagdo econdmica ou
nao podem valer-se de uma mesma avaliagéo.

Em vista disso, pontua-se:

Os direitos da personalidade formam uma categoria de direitos que
ultrapassa a construgdo tradicional dos direitos subjetivos de ordem
patrimonial, uma vez que tem por objetivo a protecédo a pessoa humana e a
sua dignidade. Nesta categoria de direitos s&o absolutamente relevantes,
também, o comprometimento social e os aspectos existenciais do homem.
(LACERDA, 2010, p. 98).

Assim dispunha o artigo 11, do Cédigo Civil de 2002:

Art. 11. Com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntaria. (BRASIL, 2012, <http://www.planalto.gov.br>)

Positivando essas premissas no Codigo Civil, foi necessario criar meios
proteger os direitos da personalidade contra a transgresséo de outrem. Dessa forma,

ha dois meios de protecdo a essas prerrogativas. Uma possui o carater preventivo,
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com o ajuizamento de agao cautelar, tendo o objetivo de reconhecer um direito
intrinseco. O outro € o carater repressivo, com a imposi¢cao de sangao civil ou penal,
com valor em pecunia em caso de ter ocorrido uma transgresséo, isto €, uma lesao, a
esses direitos.

Dessa forma percebe-se que o Ordenamento Juridico Brasileiro protege,
expressamente, os direitos da personalidade. Seja por meio de agao preventiva ou
como repressao pelo ato ja efetivado.

A fim de dissertar acerca dos direitos da personalidade no quesito da pessoa
transexual, torna-se cabivel as definicdes de género, sexo, sexualidade e
transexualidade. Ademais, os direitos da personalidade dentro da analise da
populagdo transexual, possuem uma gama de especificidades definidas pelos
principios de Yogyakarta, sendo estes o marco inicial da tutela internacional do direito
a identidade de género e orientacdo sexual como direito humano (PIRES, 2018,

<https://repositorio.unisc.br>).

3.2 Sexo e género

Inicialmente, o sexo teria sua fundamentacgao na biologia, sendo considerada a
existéncia de macho e fémea e as suas caracteristicas sexuais, baseadas nos 6rgaos
reprodutores (ARAN, 2006). Assim, a biologia determinaria que existe o binarismo, ou
seja, sexo seria a divisao entre dois conceitos: macho e fémea.

Nesse sentido, Mello ensina:

A designagéo do sexo da pessoa, sob perspectiva estritamente bioldgica, diz
respeito a sua conformacao fisica e anatdmica, restringindo-se a mera
verificacdo de fatores genéticos (cromossomos femininos ou masculinos),
gonadais (ovarios ou testiculos), genitais (pénis ou vagina) ou morfologicos
(aspectos fisicos externos gerais). Esse critério da ensejo a ordenagéo das
pessoas, segundo sua designagdo sexual, em homens, mulheres e
intersexuais (pessoas que apresentam caracteristicas sexuais ambiguas).
(MELLO, 2019, <https://www.conjur.com.br>).

Zotti (2018, <https://repositorio.unisc.br>) explica que sexo pode ser entendido
como uma norma regulatoria, através da ideia do binarismo, que imp8e sobre os
corpos as formas que ele deve se colocar no mundo, determinando-se como homem
ou mulher, macho ou fémea. De mesmo modo, Bento (2006) demonstra que o0 sexo &

uma das normas pelas quais o individuo se torna viavel, qualificando o corpo para
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uma vida.

A biologia marca e constroi o corpo, atraves da diferenca bioldgica entre sexos,
isto €, entre o corpo masculino e o corpo feminino. Assim, compreende-se que a
conceituacdo de sexo € através do entendimento binario da biologia, separando os
seres de acordo com os 6rgdos reprodutores, sendo estes individuos homens e
mulheres.

Ainda, nessa banda:

Em geral, parte-se do pressuposto de que sexo é algo definido pela natureza,
fundamentado no corpo organico, bioldgico e genético, e de que género é
algo que se adquire por meio da cultura. Esta compreenséo se baseia na
percepcao de que o sexo — homem ou mulher — é um dado natural, a-
histérico, e de que o género é uma construgéo histérica e social (ARAN, 2006,

p. 2).

O conceito de género pode ser compreendido como a forma que os individuos
sao identificados de acordo com a sua cultura, ou seja, a forma que esse sujeito é
visto no grupo em que esta inserido. A ideia de género, refere-se a forma como é
culturalmente identificada a pessoa, com a expressao da masculinidade e da
feminilidade, adotando essa forma como parametro, definindo o modo de ser homem
e de ser mulher nas rela¢des sociais (MELLO, 2018, <https://www.conjur.com.br>).

Tradicionalmente, existe uma percepcao dual na forma de determinar género,
ou seja, o binarismo. O binarismo, de mesmo modo que na biologia, é a determinacao
da existéncia do género feminino e o género masculino, a mulher e o homem. De
acordo com Bento (2006), o unico lugar habitavel para o feminino é em corpos de
mulheres, e para o masculino, em corpos de homens, reforcando e endurecendo a
dualidade preestabelecida, sendo indubitavel a percepg¢ao de que a cultura majoritaria
foi construida com base na ideia binaria (PIRES, 2018, <https://repositorio.unisc.br>).

O género seria a performatividade do sexo bioldgico, as formas de ser homem
ou ser mulher na sociedade regida pelo binarismo. Seria uma espécie de designacao
de caracteristicas. De acordo com Freud (1996), género sado as caracteristicas de
distingao originadas pela sociedade, ou seja, sao culturalmente impostas de acordo
com o sexo biolégico.

Essas caracteristicas sdo dadas através do pensamento popular de que
determinados atributos s&o relacionados ao sexo bioloégico, ou seja, entende-se a

partir de um pensamento genérico que determinadas coisas sdo de homem e outras
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sdo de mulher. Butler (2003), nesse aspecto afirma que esses atos seriam praticas
sociais reiteradas, passando a chama-las de atos performativos. Ainda na analise
performatica, Bento (2006), explica que o género sO existe na pratica e que a
vestimenta € a maior apropriagao e posicionamento das performances de género.

Assim, de acordo com Beauvoir (1980, p. 85):

Quando se fala em ‘género feminino’, fala-se em todas as caracteristicas que
a sociedade associa ao ‘ser mulher’; quando se fala em ‘género masculino’,
fala-se em todas as caracteristicas que a sociedade associa ao ‘ser homem’.
Do ponto de vista, o género ndo é bioldgico-natural, mas um constructo social.
Em outras palavras, ‘ser homem’ ou ‘ser mulher’ ndo € um dado natural, mas
performatico e social, de maneira que, ao longo da histéria, cada sociedade
criou os padrbes de agédo e comportamento de determinado género.

De acordo com Pires:

[...] € importante perceber que a priori 0s signos, os cédigos e 0s corpos sao
neutros e o que os atribui significados é pratica da generificagao, que € o ato
de atribuir sentido as normas de género. A absorgao desses processos
acontece através de um tipo de socializagdo ao qual é aplicada pelo contexto
histérico de cada cultura. (PIRES, 2018, <https://repositorio.unisc.br>).

Entretanto, por mais que exista o pensamento popular de que género €&
correspondente ao sexo bioldgico, existem individuos que n&o se identificam com o
esse sexo bioldgico e, decorrente disso, ndo se adéquam ao género que lhes é
imposto. Desse modo, a identidade de género é formada através do reconhecimento
que cada individuo tem de si mesmo, como ele se auto percebe, independendo do
sexo bioldgico que possui e do género que |he foi atribuido socialmente (SOARES,
2017, <https://repositorio.unisc.br>).

Nessa esteira, in verbis:

A identidade de género, nesse contexto, traduz o sentimento individual e
profundo de pertencimento ou de vinculagdo ao universo masculino ou
feminino, podendo essa conexao intima e pessoal coincidir, ou ndo, com a
designagdo sexual atribuida a pessoa em razéo sua conformagéo bioldgica.
(MELLO, 2018, <https://www.conjur.com.br>).

Nao obstante, através da cartilha do Ministério Publico Federal (2017), citando

os Principios de Yogyakarta (2006):

Nos Principios de Yogyakarta sobre a aplicagdo da legislagéo internacional
de direitos humanos em matéria de orientacao sexual e identidade de género,
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a palavra género é usada para se referir a “experiéncia interna e individual,
que pode ou nao corresponder ao sexo atribuido no nascimento”, e que inclui
0 senso pessoal do corpo e outras expressdes de género, tais como
vestimentas, modo de falar e maneirismos. (BRASIL, 2017,
<http://www.mpf.mp.br>)

Nesta senda, entende-se que sexo é biologicamente identificado dentro do
conceito de binarismo, determinando que homem e mulher sdo macho e fémea
correspondente a sua genitalia. De mesmo modo, género aparece como uma
construcéo social gerada a partir do conhecimento e do senso comum. Ainda, dentro
do que se entende por género, ha uma confusao entre o género socialmente imposto
e a forma que alguns individuos se percebem, conhecido como identidade de género
— a forma que a pessoa se vé ou entende a sua existéncia.

Por fim, de acordo com essa identidade de género, existem individuos que por
nao se reconhecerem com o0 género socialmente imposto, transitam para o género
oposto. Esses sujeitos sdo conhecidos como transexuais que, conforme exemplifica
Aran (2006), sdo pessoas que se encontram em desconformidade com o seu sexo

bioldgico e desejam possuir outro género.

3.3 Transexualidade

Transexualidade € o termo utilizado para versar acerca de pessoas que nao se
identificam com o sexo biolégico, sendo que essas sdo pessoas transexuais. O
individuo transexual é compreendido como aquela pessoa que nao se identifica com
0 sexo originario, sendo que esse sujeito tem o forte sentimento de rejeicao ao seu
sexo biolégico (NEPOMUCENO, 2011). Além disso, os transexuais possuem
sentimento de pertencimento a outro sexo que nao aquele que biologicamente possui
desde o nascimento (SZANIAWSKI, 1998).

Nesse aspecto, podemos dizer que:

Transexual é o individuo que possui a convicgéo inalteravel de pertencer ao
sexo oposto ao constante em seu Registro de Nascimento, reprovando
veemente seus 6rgaos sexuais externos, dos quais deseja se livrar por meio
de cirurgia. Segundo uma concepg¢ao moderna, o transexual masculino € uma
mulher com corpo de homem. Um transexual feminino €, evidentemente, o
contrario. S&o, portanto, portadores de neurodiscordancia de género. Suas
reacdes sdo, em geral, aquelas proprias do sexo com o qual se identifica
psiquica e socialmente. (VIEIRA. 2002, p. 47)
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Outrossim, para outros doutrinadores:

O transexual, psicologicamente, ndo se identifica com o sexo biolégico, o que
lhe acarreta profundo sofrimento, apresentando caracteristicas de
inconformismo, depressdo, angustia e repulsa pelo proprio corpo.
Experimenta desconforto psiquico com seu sexo antagénico [...] (VIEGAS;
RABELO; POLI, 2013, p.1).

Assim, compreende-se que nao é apenas uma vontade de pertencer a outro
sexo, mas algo intrinseco, como um aprisionamento em um corpo que nao pertence
aquela pessoa, sendo um sofrimento demasiado ao individuo trans. Ceccarelli (2008),
demonstra que nao se trata de um desejo de pertencer a outro sexo, mas se trata de
uma evidéncia inquestionavel, de que sujeito transexual pertence ao outro sexo.

Araujo (2000), ensina individuos tidos como normais sdo aqueles que se
reconhecem com o sexo bioldgico do nascimento e que concordam com o género que
Ihes foi imposto. Conforme ocorre a discordancia desses aspectos, pode-se ter tipos
sexuais desarmobnicos, como o transexual, homossexual, bissexual, travesti e
intersexual.

A ideia de que a normalidade sdo os individuos que se adéquam a esses
pressupostos, tornam todos aqueles que n&o se reconhecem como aberragodes.
Borloz (2019, <https://nacoesunidas.org>) ressalta a necessidade de compreender
que a diversidade sexual e de género é uma variante saudavel e natural da
humanidade e que essa diversidade ndo sao patologias. Desse modo, demonstra-se
que a transexualidade é uma manifestagao da diversidade sexual e ndo uma patologia
ou sindnimo de algum transtorno.

Entretanto, anteriormente para a medicina, o sexo bioldgico era a referéncia
para a determinagdo da identidade sexual dos sujeitos, sendo que qualquer desvio
nesse sentido era compreendido como um transtorno com tratamento cirurgico para
adaptacéo ao corpo ao que o sujeito entende que pertence. (SAMPAIO; COELHO,
2013, <https://repositorio.ufba.br>). Feita tal constatagdo, a transexualidade era
entendida como uma patologia pela Organizagdao Mundial da Saude até o ano de
2019, quando ocorreu a retirada da transexualidade do rol de transtornos mentais,
conforme o Conselho Federal de Psicologia (2019, <https://site.cfp.org.br>).

No ano de 2019, a Organizacdo Mundial da Saude, retirou apés 28 anos a
transexualidade do rol de transtornos mentais, permanecendo apenas como

incongruéncia de género dentro da area da saude sexual. Assim, a justificativa da
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organizagao € que a permanéncia se da para que sejam continuados os cuidados de
saude a essa populacdo (BARROSO, 2019, <https://jusbrasil.com.br>). Entretanto,
mesmo que ocorra essa permanéncia como incongruéncia de género, denota-se um
imenso avango na despatologizagao da transexualidade.

O avango em relagdo a despatologizagao também é entendido como uma
atenuacdo nas formas de exclusdo e violéncia, pois se passa a ver o individuo
transexual ndo mais como uma pessoa que possui um transtorno, mas como uma
pessoa que € saudavel e que apenas nao se encaixa no binarismo predominante. De
acordo com a logica binaria, os individuos que n&o se encaixam sao impensaveis,
considerados estranhos ou anormais e marginalizados na sociedade (CASTRO; REIS,
<https://periodicos.ufpa.br>). Assim, a despatologizagdo surge como uma forma de
suavizar os preconceitos sofridos pela populacao transexual.

Entretanto, as violéncias e os processos de exclusdo da populagao transexual
sao encontrados no vacuo legislativo no Brasil. Na atual conjuntura politico-social ha,
portanto, uma grande lacuna nas agendas politicas nacionais que atendem as
demandas dessa populagdo. Apesar de haver legislagdes protetivas de direitos
humanos no ambito internacional para as pessoas transexuais, nao ha, lei que ampare
essa camada da populagao e que criminalize os atos de violéncia cometidos contra
esses (PIRES, 2018, <https://repositorio.unisc.br>). A lacuna legislativa nado é
encontrada apenas na area penalista, mas ha inumeras demandas relacionadas a
populacao transexual que n&o sao atendidas.

Essa omissao legislativa € parte do processo de exclusdo social da pessoa
transexual, uma triste realidade na sociedade brasileira. As agressoes fisicas sofridas
pelas pessoas transexuais € o dano emocional causado pelo preconceito ocasionam
danos irreparaveis ao individuo, ferindo a sua dignidade e os seus direitos basicos,
colocando-0 a margem da sociedade. Além disso, nao ha perspectiva de futuro para
essa populagdo, pois a exclusdo social esta presente por toda a vida da pessoa
transexual, dentro das proprias familias, nos estabelecimentos educacionais, no
mercado de trabalho (SILVA; SOUZA, 2018).

Mello (2019), nesse sentido explica acerca da lacuna legislativa em relagéo aos
direitos populagdo LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Transgéneros) — que engloba os direitos das pessoas transexuais — no seu voto na

acao direta de inconstitucionalidade por omissao n°. 26 — Distrito Federal:
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[...] requer-se que o Supremo Tribunal Federal, inovando na ordem positiva,
tipifique, ainda que por decisao judicial, as condutas atentatérias aos direitos
e liberdades fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT, definindo,
também, a respectiva cominagao penal, superando-se, desse modo, embora
em carater absolutamente excepcional, o principio segundo o qual “nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege”. Pleiteia-se, finalmente, o
reconhecimento da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico,
condenando-se a Unidao Federal e os congressistas responsaveis pelo
retardamento abusivo na efetivacdo da prestacéo legislativa a indenizarem
as pessoas do grupo LGBT prejudicadas pelo comportamento omissivo ora
imputado ao Estado. (MELLO, 2019, <https://www.conjur.com.br>).

De acordo com a leitura do voto do respeitavel Ministro, depreende-se que a
populacdo LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros)
€ prejudicada de forma continua pelo comportamento omissivo do Estado perante
suas demandas e direitos fundamentais. Ainda conforme Pires (2018,
<https://repositorio.unisc.br>), enquanto o Estado nao prover leis protetivas e acbdes
estatais que sejam especificas, além do ambito externo internacional, a violéncia e o
preconceito com a populagao transexual permanecera ocorrendo.

Tendo em vista o vacuo legislativo em ambito interno, os Principios de
Yogyakarta conquistaram lugar primordial na protecdo dos direitos humanos da
populacdo transexual. Esses principios sdo 29 premissas que surgiram apds uma
conferéncia com especialistas de 25 paises que adotaram por unanimidade os
Principios de Yogyakarta sobre a Aplicacdo da Legislagdo Internacional de Direitos
Humanos em relacédo a Orientacao Sexual e Identidade de Género. Esse documento
possuia 0 objetivo de orientar a aplicagdo da legislagdo internacional frente a
diversidade de género e orientagao sexual (CLAM, 2007, <http://www.clam.org.br>).

Entre os 29 principios, diversos sao similares aos direitos que ja estéo
garantidos na Constituicdo Federal de 1988, no ambito interno, e na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948. Entretanto, imperioso destacar o Direito ao
Reconhecimento Perante a Lei. Ademais, de acordo com o primeiro principio: “Todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Os seres humanos
de todas as orientagcdes sexuais e identidades de género tém o direito de desfrutar
plenamente de todos os direitos humanos” (CLAM, 2007, <http://www.clam.org.br>).

Ainda, acerca desses principios:

[...] os Principios de Yogyakarta sdo um documento juridico que trabalha com
normas de direitos humanos, possuindo como fungao precipua orientar os
paises em questdes relacionadas a identidade de género e orientagédo sexual.
Desta maneira, os Estados e instituigbes firmam obrigagcbes de protegao e
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garantia dos direitos humanos das pessoas de orientagdes sexuais e
identidades de género diversas, tendo em vista que cada principio foi
cuidadosamente preparado com informagdes qualificadas, ndo esquecendo
que, para se obter resultados significativos, sdo necessarias, além do tempo,
acoes conjuntas entre a sociedade civil e o governo. (PIRES, 2018,
<https://repositorio.unisc.br>).

O vacuo legislativo e auséncia de aplicabilidade dos direitos fundamentais em
ambito interno sdo grandes intensificadores da violéncia e exclusdo da populagéo
transexual. Ainda que existam normas internacionais que visam a tutela desses
individuos, a lacuna existente no pais demonstra a incapacidade do Estado em
proteger as pessoas transexuais. A dignidade da pessoa humana é o principio basilar
e norteador do ordenamento juridico brasileiro, contudo, verifica-se que nem sempre
¢é eficaz o seu desenvolvimento.

Nesse sentido, Mello (2019, <https://www.conjur.com.br>) demonstra que:

O Estado tem o dever de atuar na defesa de postulados essenciais, como o
séo aqueles que proclamam a dignidade da pessoa humana e a permanente
hostilidade contra qualquer comportamento que possa gerar o desrespeito a
alteridade, com inaceitavel ofensa aos valores da igualdade e da tolerancia,
especialmente quando as condutas desviantes instaurarem tratamentos
discriminatérios fundados em inadmissiveis visdes excludentes. Aceitar tese
diversa significaria tornar perigosamente menos intensa e socialmente mais
fragil a protecdo que o ordenamento juridico dispensa, no plano nacional e
internacional, aos grupos que se expbem a uma situacdo de maior
vulnerabilidade, como sucede com os integrantes da comunidade LGBT.

Desse modo, depreende-se que € dever do Estado coibir atos discriminatérios
baseados em visdes que excluem individuos da nog¢ao de que sao seres que merecem
ser respeitados e terem sua dignidade preservada. Ainda, nesse sentido, levando-se
em consideracdo a auséncia de legislacdo especifica, tornou-se necessario a
aplicabilidade de teorias doutrinarias que pudessem garantir o cumprimento, mesmo
que leve, dos direitos fundamentais a populacédo transexual, como € o exemplo da
aplicabilidade do direito ao esquecimento a essa questao que sera apresentado no

préximo capitulo.
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4 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA MUDANGA DE GENERO

A dignidade da pessoa humana perpassa o ambito juridico como norma
fundamental desde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 até as
normas infraconstitucionais. Assim, percebe-se que a dignidade da pessoa humana
deve ser o valor norteador de qualquer direito posto dentro do ordenamento juridico.

De acordo com o] ensinamento de Donizetti (2012,
<https://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br>), o principio da dignidade humana, um dos
fundamentos da previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(art. 1°, 1ll), vincula todo o ordenamento juridico a sua orientagdo, ou seja, todo o
direito brasileiro deve corresponder a esse pressuposto. Assim, depreende-se que o
sistema juridico deve observar e respeitar estritamente a dignidade da pessoa
humana como dispositivo necessario em quaisquer que sejam suas analises e
decisoes.

O texto constitucional patrio traz a positivacdo da dignidade da pessoa humana
em seu artigo primeiro, inciso Ill, dando o teor de rigorosidade na sua interpretacéo e
demonstrando carater introdutério e fundamental desse preceito no sistema juridico

brasileiro, conforme transcrigdo abaixo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da

pessoa humana; (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

A positivagdo da dignidade humana denota grande avango na protecao dos
direitos fundamentais, contudo, a positivagao por si s6 nao é suficiente para garantir
a plena efetivacao desses direitos, tornando-se necessaria a ampliagao e criagao de
outros mecanismos visando a concretizacao dos direitos basicos do individuo. Com
isso, surge na doutrina a aplicabilidade de teses juridicas ndo postas no ordenamento,
mas que buscam diretamente a protecao a dignidade da pessoa humana. Um exemplo
disso € o nascimento da tese do direito ao esquecimento no sistema juridico brasileiro.

A fim de ampliar a protecdo da dignidade da pessoa humana, nasce a
aplicabilidade da tese do direito ao esquecimento no ambito juridico brasileiro. O

surgimento dessa tese se deu na esfera penal como forma de coibir a perpetuidade
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da pena do sujeito criminoso e para garantir a ressocializagdo ao individuo que
cumpriu com seu débito com a sociedade. Essa tese encontrou aplicabilidade,
também, na protecao os acusados que foram inocentados no curso do processo penal
e em respeito as vitimas dos crimes ocorridos, conforme jurisprudéncias que serao
trazidas posteriormente neste trabalho.

Entretanto, esse assunto passou a conquistar espago em outras areas do
direito, inclusive no tocante aos direitos fundamentais como forma de proteger os
direitos relacionados a personalidade. Nesse aspecto, evidencia-se a protecdo a
privacidade do individuo, uma vez que haja animo, por exemplo, da aplicagdo do
direito ao esquecimento nos dados de um sujeito, tornando-se eficaz a protecédo da
sua intimidade.

O direito a privacidade, em sentido mais estrito, conduz a pretenséo do
individuo de nao ser foco da observagao por terceiros, de nao ter os seus assuntos,
informacdes pessoais e caracteristicas particulares expostas a terceiros ou ao publico
geral (BRANCO; COELHO; MENDES, 2017, p. 283). Assim, a privacidade entende-
se como um conjunto de informagdes sobre uma determinada pessoa, podendo ela
decidir manter sob seu exclusivo controle ou comunicar, decidindo a quem, quando,
onde e em que condi¢des, sem a isso pode ser legalmente sujeita (SILVA, 1997, p.
15)

A necessidade da aplicacdo do direito ao esquecimento sobreveio
acompanhado do avango das tecnologias em relagdo a publicizagdo de informagdes
e noticias nas redes sociais. Tornou-se extremamente necessario que houvesse um
meio de garantir a quem precisasse que determinadas informagdes sobre a sua
intimidade ndo fossem expostas sem que fosse essa a sua vontade.

Segundo a analise de Sarlet, o direito ao esquecimento se fundamenta na:

[...] pretensdo das pessoas, fisicas e mesmo juridicas, no sentido de que
determinadas informagdes (aqui compreendidas em sentido amplo) que lhes
dizem respeito, especialmente aquelas ligadas aos seus direitos de
personalidade, ou, no caso das pessoas juridicas, a sua imagem e bom nome,
nao sejam mais divulgadas de modo a impedir sejam objeto de acesso por
parte de terceiros ou pelo menos que o0 acesso a tais informagbes seja
dificultado, tudo de modo a propiciar uma espécie de esquecimento no corpo
social. (SARLET, 2015, < https://www.conjur.com.br>).

Aproximando a tese do direito ao esquecimento na mudanga de género sob a

luz da dignidade da pessoa humana, tornou-se intensamente necessario que essa
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garantia se aproximasse com a forma de um dispositivo legal. Essa aproximacao,
tomou como finalidade a possibilidade de pleitear judicialmente a prote¢ao de todo e
qualquer dado relacionado a identidade da pessoa transexual, principalmente,
levando-se em consideragcdo que estamos inseridos na era da informagao e da
internet.

Conforme os autores abaixo, o direito ao esquecimento é justificado:

[...] se houvesse a garantia e efetivacdo de direitos fundamentais “maximos”
ao transexual, como o direito a intimidade, a honra, a vida privada e todos os
demais inerentes a personalidade humana. Todos esses direitos protetivos,
assim como o fundamento republicano da dignidade da pessoa humana,
justificam a aplicagdo do direito ao esquecimento, tanto na midia televisiva,
como na internet, que é a perspectiva que se pretende analisar neste
trabalho, objetivando verificar a possibilidade de aplicagao da tese do direito
ao esquecimento, para justificar a exclusdo no ciberespacgo da vida passada
do transexual, enquanto figurava como uma pessoa de outro género. (ALVES;
GOFAS, 2017, <https://www.e-publicacoes.uerj.br>).

No entanto, antes de partir para analise do direito ao esquecimento na mudancga
de género, faz-se necessario o estudo aprofundado de como a doutrina e a
jurisprudéncia conceituam e compreendem como direito ao esquecimento. Para tanto,

utilizar-se-a decisdes e doutrina de diversos autores juridicos de forma critica.

4.1 O direito ao esquecimento

O direito do esquecimento, também conhecido como o direito de ser deixado
em paz ou o direito de estar so, estabelece que o individuo ndo deve ser lembrado
publicamente por atos que n&o mais condizem com a sua realidade ou atos que deseja
que nédo sejam vinculados a sua imagem. O direito de ser esquecido preconiza, em
suma, que os atos praticados no passado nao podem ecoar para sempre: as pessoas
tém o direito de serem esquecidas pela opinido publica e pela imprensa (EHRHARDT
JUNIOR; NUNES; PORTO, 2016).

Segundo Sa (2013, <https://www.migalhas.com.br/>) o caso mais
conhecimento e citado do direito ao esquecimento € o que traz o julgamento do caso
Lebach pelo tribunal alemé&o, datado em 1973, em que o individuo pleiteava pelo seu
direito a privacidade depois de ter devidamente cumprido sua pena. No referido caso,
apo6s sair da prisdo, um dos envolvidos no crime teve seu nome divulgado por um

programa de televisdo que relembrava o crime.
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Ap0s pleitear judicialmente o cancelamento da exibigao do programa, segundo

Sa, foi decidido da seguinte forma:

O Tribunal Constitucional Alem&o entendeu que a proteg¢éo constitucional
da personalidade nao admite que a imprensa explore, por tempo ilimitado,
da pessoa do criminoso e de sua vida privada. Assim, o canal restou
impedido de exibir 0 documentario. (SA, 2013,
https://www.migalhas.com.br>).

Atos como a exibigdo do programa dao carater perpétuo aos delitos cometidos
pelo sujeito. Nessa narrativa, deve-se considerar que apdés o cumprimento da pena, o
individuo quitou seu débito com a sociedade e com o Estado e, desse modo, deve ser
garantida a sua dignidade, aplicando-se o direito ao esquecimento em relagdo ao seu
passado criminoso.

A origem dessa tese como direito personalissimo no pais foi dada
primeiramente na esfera criminal, segundo o Supremo Tribunal de Justica (2013),
pois, de acordo com a legislagao vigente, ndo é admitido no Brasil a perpetuidade das
penas. O ato de relembrar os delitos cometidos ndo permite que o individuo seja
desvinculado do que cometera anteriormente, sendo, eternamente, lembrado pela sua
conduta. Nesse passo, deve-se lembrar que esse ja pagou pelo seu erro e merece
prosseguir sua vida de maneira digna, através da ressocializagao.

Conforme Branco, Coelho e Mendes mencionam:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico
em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é tanto mais
verdade com relagdo, por exemplo, a quem ja cumpriu pena criminal e que
precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de ter o direito a ndo ver repassados
ao publico os fatos que o levaram a penitenciaria. (BRANCO; COELHO;

MENDES, 2007, p. 374).

Ainda nesse parametro, cabe mencionar:

[...] decorreu em prol da ressocializagdo de autores de atos delituosos,
visando beneficiar aqueles que ja pagaram pelo cometimento de um crime,
bem como aqueles que foram considerados inocentes, embora tenham tido
suas vidas pessoais envolvidas em fatos com efeitos negativos que, em razao
disto, tornam-se inconvenientes de serem lembrados. Seria injusto para os
autores de delitos em processo de ressocializagdo, para os que ja obtiveram
absolvicdo em processo criminal e, também, para as vitimas e seus
familiares, que fatos passados sejam constantemente relembrados como se
fosse um presente constante (FILHO, 2014, p. 16-17).
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O direito ao esquecimento na esfera penal ndo é visto apenas na
ressocializagao do individuo de forma abstrata, mas também apareceu em julgados
no pais em relacdo ao caso da Chacina da Candelaria. No caso especifico, o
programa Linha Diretal exibiu um episddio explicando como se dera o crime e
mencionando o nome de um dos suspeitos a época. Ocorre que, o0 suspeito havia sido
absolvido por negativa de autoria.

A publicizagdo do nome da parte que fora inocentada feriu os direitos
relacionados a imagem, a honra, a intimidade e a privacidade do individuo. Assim,
este por se sentir lesado, procurou o sistema judiciario para obter o reparo as
transgressdes que sofrera, gerando uma acao no Superior Tribunal de Justica, o
Recurso Especial n® 1334097/ RJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE
SOLUCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO
CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA
TREZE ANOS DEPOIS DO FATO. VEICULACAO INCONSENTIDA DE
NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO
POSTERIOR POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO
DOS CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS.
ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS
LIMITACOES POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNGCAO
LEGAL E CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO DA PESSOA.
PONDERACAO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO
COMPARADO. (BRASIL, 2013, <https:ww2.stj.jus.br>).

De acordo com Canario, a decisdo em relagdo aos dados utilizados pelo

programa foi:

No caso do acusado de ter participado da Chacina da Candelaria, a 42 Turma
do STJ condenou a Globo a pagar R$ 50 mil de indenizagdo por danos
morais. Entendeu que a mengao de seu nome como um dos participes do
crime, mesmo esclarecendo que ele foi absolvido, causou danos a sua honra,
ja que ele teve o direito de ser esquecido reconhecido. (CANARIO, 2013,
<https://www.conjur.com.br>).

1 Linha Direta foi um programa de televisdo brasileiro que reproduzia as historias relacionadas aos
crimes que ocorreram no Brasil e solicitava a ajuda dos espectadores, pois nos crimes apresentados
no programa, os autores do delito estavam foragidos. Esse programa era transmitido pela Rede Globo,
e exibido, semanalmente, nas noites de quinta-feira, entre os anos de 1990 a 2007. O programa exibia
uma reconstituicao realista do crime, contudo, havia espaco para jornalismo e ficcdo. A reproducéo das
histérias era inspirada no género “docudrama” (representacdo baseada em fatos reais) e tinha
encenagdo meramente corporal, sem didlogo entre os atores, com a voz do narrador contando acerca
do caso apenas.
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Outro caso semelhante foi marcante na jurisprudéncia brasileira, entretanto,
nesse caso especifico, o direito ao esquecimento foi cedido aos familiares da vitima.
O caso, mais uma vez, teve palco no programa Linha Direta, que veiculou os fatos
acerca do crime sem a permissao da familia. O programa publicizou 0 nome da vitima
€ a sua imagem, transgredindo os direitos da personalidade da falecida e trazendo,
de forma irresponsavel, constrangimento e dor aos familiares.

A familia enlutada pleiteou judicialmente a ndo veiculagdo dos dados de Aida,

chegando ao o Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1335153/RJ11:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE
SOLUGAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIGCA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL
OCORRIDO NO ANO DE 1958. CASO "AIDA CURI". VEICULAGAO, MEIO
SECULO DEPOIS DO FATO, DO NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO
CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO.
ACOLHIMENTO. NAO APLICACAO NO CASO CONCRETO.
RECONHECIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DO NOME DA
VITIMA. ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO
MORAL INDENIZAVEL. VIOLAGAO AO DIREITO DE IMAGEM. SUMULA N.
403/STJ. NAO INCIDENCIA. (BRASIL, 2013d, <https://ww2.stj.jus.br>)

Sabiamente mencionado pelo Ministro Relator do processo de Aida Curi:

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que sé querem
esquecer a dor pela qual passaram em determinado momento da vida, ha
uma infeliz constatagao: na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo
um 'direito ao esquecimento’, na contraméao, a dor vai diminuindo, de modo
que, relembrar o fato tragico da vida, a depender do tempo transcorrido,
embora possa gerar desconforto, ndo causa o mesmo abalo de antes.
(SALOMAO, 2011, <https:// http://www.stj.jus.br>)

O direito ao esquecimento no sistema judiciario brasileiro surgiu na esfera
penal, entretanto, conquistou espaco em diversas areas do ordenamento juridico por
ser um otimo artificio para efetivar a garantia dos direitos fundamentais e proteger os
direitos relacionados a personalidade dos individuos. Assim, passou a ocupar espago
no direito brasileiro além das decisdes relacionadas ao direito penal.

Apesar de nao ser um tema incipiente na doutrina juridica brasileira, o direito
ao esquecimento passou a integrar o ordenamento juridico de forma concreta a partir

da edigdo do Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil em 2013, promovida pelo
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Conselho da Justica Federal (CJF), sendo que este menciona que a tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informacgéo inclui o direito ao
esquecimento.

A referéncia juridica para a edigdo do Enunciado 531 € o Cadigo Civil de 2002,

especificamente no seu artigo 11:

Art. 11 - Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu
exercicio sofrer limitacao voluntaria. (BRASIL, 2002,
<http://www.planalto.gov.br/>)

A redacéo do referido enunciado aponta como justificativa de assegurar ao

sujeito de discutir o uso dos seus dados antigos e em como estes sdo expostos:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagdo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenagdes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializagdo. Nao atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que s&o lembrados.
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2013, <https://www.cjf.jus.br>)

A preocupagao em aplicar o direito do esquecimento para além da area penal
€ dada principalmente pela forma que a sociedade atual vive. As informagdes surgem
incessantemente e de maneira imediatista, ndo havendo responsabilidade dos meios
de comunicagao em divulgar dados que atentam a dignidade dos individuos.

Segundo a analise de Lima (2013, <https://www2.senado.leg.br>):

A insercdo de dados pessoais na rede, o posterior desejo de torna-lo
indisponivel e as novas formas como tais informagdes sao utilizadas,
acenderam a discussdo sobre um meio de os usudrios determinarem o
designio de suas informacgdes digitais. Apos diversos embates, a resposta
encontrada para a demanda de exclusado das informagdes indesejadas foi a
criagdo do chamado “direito ao esquecimento”.

A protecao aos direitos fundamentais como a imagem, a honra, a privacidade,
entre outros, encontra aqui seu aspecto mais critico, pois o tempo em que estamos
inseridos, o do imediatismo e publicidade de informagdes, muitas vezes expdem
dados diversos que ferem os direitos da personalidade do individuo e,

consequentemente, sua dignidade. Desse modo, a aplicabilidade do direito ao
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esquecimento relacionado as informagdes dos sujeitos se torna urgente na sociedade
moderna.
De acordo com explicagdo de Alves e Gofas (2017, <https://www.e-

publicacoes.uerj.br>):

Dessa forma, ante as facilidades proporcionadas pela rede virtual, observa-
se que ha um imensuravel fluxo de informagdes no ciberespaco, as quais se
propalam e se expandem em segundos, razao pela qual a preservacao das
questdes relacionadas a intimidade e a vida privada do individuo restam cada
vez mais prejudicadas, eis que as informagdes, uma vez publicadas em um
determinado site da internet, em poucos minutos sdo passiveis de
disseminacéao por todo o ambiente virtual.

Ainda, o titular dos dados que foram publicizados:

[...] ap6s a sua insergao no ambiente virtual, objetivando munir os individuos
de um mecanismo legislativo que lhes assegure a faculdade de excluir
informacgdes a seu respeito, ante a inexisténcia de justificativas legitimas para
a sua manutencao, evitando que determinadas informagdes caiam nas maos
de pessoas que as utilizem de modo abusivo e antiético (RAIMUNDO, 2012,
p. 29).

Claramente, é cabivel observar que as informacdes referentes ao interesse
publico devem ser publicizadas, respeito o direito a informacao dos individuos. Desta
feita, é analisada cada caso especifico aparte, pois, dessa forma, € possivel que
ocorra a correta aplicacdo do direito ao esquecimento. Os direitos ndo podem se
sobrepor uns aos outros, por esse motivo, € mister que seja feita uma analise delicada
sobre quais sdo as informagdes que sao interessantes ao publico em geral e quais
atentem a dignidade de um individuo.

Dessa forma, depreende-se que o sistema judiciario brasileiro, deve aplicar a
tese do direito ao esquecimento em relacao as informacdes publicizadas que atentam
contra com a dignidade dos sujeitos, ferindo, de forma severa seus direitos da
personalidade, desde que estas ndo sejam de interesse publico. Nesse aspecto,
conforme ensina Ferreira (2014), o interesse publico ndo deve ser confundido com a
curiosidade publica.

Ademais, em relagdo aos direitos da personalidade transgredidos, ha de se
lembrar de um aspecto mais latente. Estando a margem da sociedade durante anos,
a populacéao transexual esta experimentando aos poucos a prote¢ao aos dados e sua

vida anterior de forma concreta no ordenamento juridico brasileiro.
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4.2 A Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.275 e o Provimento n° 73 do
Conselho Nacional de Justica como métodos de aplicagdo do direito ao

esquecimento

A dignidade da pessoa humana e o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade do individuo é garantia fundamental prevista na Carta Magna de 1988.
Entretanto, por mais que esses direitos sejam universais, 0 seu pleno exercicio n&o
alcanga alguns grupos sociais.

Nesse sentido, depreende-se que alguns grupos sociais estdo a margem da
sociedade. Esse € o caso das pessoas transexuais. Apesar de estas estarem inclusas
entre todos os individuos que séo detentores de direitos e garantias, elas carecem de
protecdo especifica, tendo em vista a omissao legislativa em algumas questdes e
inadequacdo de instrumentos juridicos em outras (MATIAS, 2019,
<https://jus.com.br>).

De acordo com Moreira:

O recomecgo da vida do transexual deve ser inteiramente aceito para que
ocorra a sua integracao social. Para isto € necessario esquecer a sua
situagdo anterior, incluindo a omissdo de dados anteriores a realizagdo da
cirurgia. O direito ao esquecimento para o transexual representa a realizagdo
da sua dignidade, livre desenvolvimento da personalidade e protecéo da sua
vulnerabilidade (MOREIRA, 2015, p.4)

No Brasil, de acordo com o levantamento de 2013 do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica?, a cada 48 horas uma pessoa transsexual é assassinada no
Brasil. Ademais, segundo Antunes (2013), a expectativa de vida do individuo
transexual € de 35 anos de idade, enquanto a da populagao brasileira em geral é de
75 anos. O grupo mais atingido sdo as mulheres transexuais e as travestis, sendo as
mortes ocorridas por morte violenta. Além desse tipo de morte, ha muita mortalidade
por complicacbes decorrentes do HIV e pelas cirurgias de transformacdo sem o
acompanhamento de profissionais adequados.

Nas palavras de Mello, a descriminagdo contra a populagdo LGBTS:

2 O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE se constitui no principal provedor de dados e
informacdes do Pais, que atendem as necessidades dos mais diversos segmentos da sociedade civil,
bem como dos érgaos das esferas governamentais federal, estadual e municipal.

3 Asigla LGBT se refere a Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros.
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Preconceito, discriminagao, exclusao e, até mesmo, puni¢des das mais
atrozes: eis o extenso e cruel itinerario que tem sido historicamente
percorrido, o longo dos séculos, em nosso Pais, pela comunidade LGBT,
lamentavelmente exposta, mesmo hoje, a atos de violéncia configuradores de
crimes de o&dio perpetrados por irracionais impulsos homofébicos ou
transfobicos. (MELLO, 2019, <https://www.conjur.com.br>)

Desse modo, fica claro que o Estado brasileiro ainda & falho na garantia dos
direitos fundamentais elencados no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.
Logicamente que esses direitos fundamentais sdo universais, servindo a todos os
cidadaos, independente do sexo, cor, orientagdo sexual, credo, ou seja, sem qualquer
diferenciagdo entre seres, devendo chegar a todos os individuos. Contudo, com a
lacuna legislativa e com a falta de pauta acerca aos direitos protetivos especificos das
pessoas transexuais, inviabilizando a concretizacdo desses preceitos, pois nao
atendem as demandas dessa populacao (PIRES, 2018, <https://repositorio.unisc.br>).

Assim, decorrente da lacuna deixada pelo ordenamento juridico brasileiro, o
direito internacional passa a atuar na tutela da dignidade dos individuos transexuais,
com os direitos humanos e os principios de Yogyakarta. Nessa banda, algumas formas
doutrinarias surgem como forma de garantir a aplicagao dos direitos fundamentais a
populagao transexual, sendo uma delas, o direito ao esquecimento.

Como forma de protecdo aos direitos da personalidade da pessoa transexual,
especialmente a vida privada e a intimidade, torna-se mais do que necessaria a
aplicacao do direito do esquecimento nos dados referentes a vida anterior do

individuo. Nesse sentido, acerca dos direitos da personalidade:

Os direitos da personalidade tém por objeto os modos de ser, fisicos ou
morais do individuo e o que se busca proteger com eles séo, exatamente, os
atributos especificos da personalidade, sendo personalidade a qualidade do
ente considerado pessoa. Na sua especificagdo, a protegdo envolve os
aspectos psiquicos do individuo, além de sua integridade fisica, moral e
intelectual, desde a sua concepgao até sua morte (TARTUCE, 2009, p. 163)

A pessoa transexual tem direito ao esquecimento de sua vida anterior, caso
seja essa a sua vontade, para que possa assumir uma nova vida sem sofrer
discriminagao e possa exercer sua dignidade de forma plena. De acordo com Moreira
e Alves (2015), a aplicagdo do direito ao esquecimento as pessoas transexuais
configuraria um novo comego para aquelas pessoas que resolvem mudar o seu plano
existencial, alterando ou adequando a sua identidade ao seu sentimento de

pertencimento.
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Nessa senda, a Acao Direita de Inconstitucionalidade n° 4275 protocolada e
autuada no Supremo Tribunal Federal em 2009, ingressada pela Procuradoria Geral
da Republica (PGR), versava acerca da possibilidade da mudanga de pronome e de
género no registro civil, sem a necessidade de ajuizamento de ag&o judicial ou cirurgia
de transgenitalizacdo (BRASIL, 2009, <http://portal.stf.jus.br>). No corpo textual da
referida acdo a narrativa defendia a dignidade da pessoa humana e os direitos
contidos nos artigos 1°, inciso lll, 3°, inciso |V, e 5°, cabeca e inciso X, da Constituicdo
Federal de 1988.

Em seu voto, o Ministro Relator Aurélio (2018) dissertou:

Surge relevante a autonomia da vontade, na vivéncia desimpedida do
autodescobrimento, condi¢do de plenitude do ser humano. E dever do Poder
Publico, no Estado Democratico de Direito, promover a convivéncia pacifica
com o outro, na seara do pluralismo, sem admitir o crivo da maioria sobre
escolhas exclusivamente morais, sobretudo quando decorrem de inafastaveis
circunstancias préprias a constituicdo somatica da pessoa. Cabe a cada qual
trilhar a respectiva jornada, arcando com a responsabilidade imposta pela
prépria consciéncia, na busca pelos objetivos que se propds a cumprir.
(BRASIL, 2018, <http://portal.stf.jus.br>).

Assim, a maioria dos ministros reconheceu o direito da pessoa transexual poder
efetuar a alteracao sem necessidade autorizacgao judicial. Nessa ag¢ao votaram a favor
da alteracdo sem necessidade de autorizagdo os ministros Edson Fachin, Luiz
Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e a presidente da Corte,
Carmen Lucia. Os ministros que votaram contra o pedido da PGR, o ministro Marco
Aurélio (relator), Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, pois
entenderam necessaria a autorizagao judicial para efetuar essa mudanca (BRASIL,
<http://portal.stf.jus.br>).

A partir da votacdo dessa ADI, denotou-se um avanco na luta pela
aplicabilidade dos direitos fundamentais das pessoas transexuais. Dessa maneira,
ocorreu a desjudicializacado da alteragdo da identidade da pessoa transexual. Ficou,
entdo, permitido que pessoas transexuais e travestis retifiquem diretamente pela via
administrativa, sem necessidade de acao judicial, cirurgia de transgenitalizagao,
laudos médicos psiquiatricos, reiterando o direito a identidade de género.

O voto do Ministro Celso Bandeira de Mello, demonstrou que:

O direito a autodeterminagédo do proprio género, enquanto expressao do
principio do livre desenvolvimento da personalidade, qualifica-se como poder
fundamental da pessoa transgénero, impregnado de natureza constitucional,
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e traduz, iniludivelmente, em sua expressao concreta, um essencial direito
humano cuja realidade deve ser reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.
E preciso conferir ao transgénero um verdadeiro estatuto de cidadania, pois
ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricdbes de ordem juridica por motivo de identidade de género.
(BRASIL, 2018, <http://portal.stf.jus.br>).

A decisao do Supremo Tribunal Federal demonstrou um progresso em relagéo
aos direitos das pessoas transexuais, pois com a desjudicializagdo da alteragao de
nome e género no registro civil, pode-se facilitar o seu direito a identidade. Além disso,
rompeu com velhos modelos discriminatérios e proporcionando que a compreensao
de género como condigao autodeterminada pela pessoa e n&o definido pela genitalia
(PIRES, 2018, <https://repositorio.unisc.br>).

Tendo a decisdo do Supremo Tribunal Federal sido positiva a garantia dos
direitos fundamentais da pessoa transexual, o Conselho Nacional de Justica
necessitou regularizar, através do Provimento n°. 73 como ocorreria essa mudanga,
para que fosse aplicavel aos cartorios de registro civil. Esse provimento foi publicado
em 28 de junho de 2018 e possui algumas particularidades.

No artigo 2° do referido provimento, resta demonstrado que apenas pessoas
maiores de 18 anos poderao efetuar essa mudanga, ou seja, por mais que tenha sido
desjudicializado o procedimento de retificagdo do registro civil, ainda existem algumas
restricdes. Desse modo, inviabiliza a pessoa menor de 18 anos de proceder com a
alteracao de registro de forma direta nos Registros Civis. “Toda pessoa maior de 18
anos completos habilitada a pratica de todos os atos da vida civil podera requerer ao
oficio do RCPN a alteragéo e a averbagéo do prenome e do género, a fim de adequa-
los a identidade autopercebida” (CNJ, 2018, <http://www.cnj.jus.br>).

O artigo 4° do provimento demonstra que a alteracao sera realizada a partir da
autonomia da vontade do requerente, ou seja, uma forma de reforgar a autopercepgéo
da pessoa transexual. Denota-se um avango na garantia dos direitos fundamentais da
pessoa transexual, sendo obtidos a partir da A¢ao Direta de Constitucionalidade 4.275
e regulada pelo Provimento n° 73.

Desse modo, o artigo 4° determina:

Art. 4° O procedimento sera realizado com base na autonomia da pessoa
requerente, que devera declarar, perante o registrador do RCPN, a vontade
de proceder a adequacao da identidade mediante a averbag¢édo do prenome,
do género ou de ambos. (CNJ, 2018, <http://www.cnj.jus.br>).
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Os artigos 5° e 7° do provimento, demonstram, de forma expressa o respeito a
intimida e a vida privada dos individuos transexuais que buscam nos registros civis a
alteracdo do seu nome, exercendo assim, o seu direito ao nome de forma
desjucializada. Ainda, fica demonstrado o direito ao esquecimento, pois pelo carater
sigiloso dessa documentacao e pela restrigao acerca dos assentos no registro, apenas
o titular dessas certidées podera ter acesso as informagdes a seu respeito.

Assim, observa-se a partir da leitura dos referidos artigos, o direito ao

esquecimento da pessoa transexual:

Art. 5° A alteragao de que trata o presente provimento tem natureza sigilosa,
razio pela qual a informacédo a seu respeito ndo pode constar das certidoes
dos assentos, salvo por solicitagdo da pessoa requerente ou por
determinagéo judicial, hipéteses em que a certiddo devera dispor sobre todo
o conteudo registral. (...) Art. 7° Todos os documentos referidos no art. 4°
deste provimento deverdo permanecer arquivados indefinidamente, de forma
fisica ou eletrénica, tanto no oficio do RCPN em que foi lavrado originalmente
o registro civil quanto naquele em que foi lavrada a alteragéo, se diverso do
oficio do assento original. (CNJ, 2018, <http://www.cnj.jus.br>).

O direito ao esquecimento passou a ser aplicado no direito de forma expressa
a partir do Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil em 2013, promovida pelo
Conselho da Justica Federal (CJF). A publicagdo deste enunciado possuia como
objetivo a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao.
Entretanto, as primeiras formas de aplicagcao no Brasil ocorreram no direito penal € no
direito civil.

Posteriormente, o direito ao esquecimento aplicado a questdo transexual,
serviu como forma de garantir, mesmo de que forma suavizada, a dignidade da pessoa
humana a essa parcela da populagéo, considerando que nédo ha legislagao especifica
que proteja esses individuos. Nesse quesito, o direito ao esquecimento atuou nos
direitos fundamentais especificamente os que versam acerca da personalidade, pois
garantiu que a honra, a imagem, a vida privada e o nome das pessoas transexuais
fossem esquecidos.

A Acdao Direta de Inconstitucionalidade e a publicacdo do Provimento n° 73,
garantiram que o direito do esquecimento fosse uma teoria que de fato foi colocada
em pratica no ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, mesmo que de forma
timida, a tutela pelos direitos fundamentais da pessoa transexual passa a conquistar

lugar no pais.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente, apls questionada a possibilidade de aplicar o direito ao
esquecimento na mudanca de género, depreende-se que além de possivel, é
necessaria a aplicacdo dessa tese para o pleno desenvolvimento da identidade da
pessoa trans. O direito possui como principio norteador a dignidade da pessoa
humana e para a garantia da dignidade da pessoa trans é estritamente necessario
gue haja o esquecimento da sua vida passada, caso seja esse seu desejo.

Quando se trata de pessoas, além dos direitos mais basilares para a
convivéncia em sociedade, consagrados pela Carta Constitucional como
fundamentais, e preconizados pela Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, no
direito civil brasileiro h& previsao legal dos direitos de personalidade, que identificam
e gqualificam a pessoa em suas relacfes pessoais, sejam elas contratuais ou nao.

Importante analisar que a nocéo de direitos fundamentais € alterada de acordo
com o avanc¢o da sociedade, pois, quando o modo de vida € alterado, ou quando
essas alteracbes sdo de fatos observadas, os anseios necessarios a dignidade
também sdo modificados. Relembrando o que fora mencionado no presente
trabalho, a preocupacdo com os direitos fundamentais € tdo antiga quanto o
nascimento do primeiro homem. Portanto, entende-se que por inUmeras e
incontaveis vezes a nocédo de direitos fundamentais foi alterada, sempre com o intuito
de atender as demandas da sociedade.

Os direitos fundamentais sdo compreendidos como direitos do ser humano no
ambito interno e possuem inimeras caracteristicas para a sua construcdo. Essas
caracteristicas diversas ndo sao rigidas, possibilitando que sejam analisadas de
forma diferenciada de acordo com o caso especifico, a fim de possibilitar uma
garantia maior da dignidade da pessoa humana.

Analisados os direitos fundamentais da personalidade, compreende-se que
estes direitos séo intrinsecos a identidade do individuo. Assim, cabe ao ordenamento
juridico brasileiro a sua protecéo. Entretanto, quando esses direitos versam acerca
dos direitos da populagéo transexual, ha um vacuo legislativo, sendo uma falha do
Estado na protecéo desses direitos. Dessa maneira, foi necessario buscar meios de
proteger esses individuos no ambito externo internacional.

Incumbe-se ao Estado o dever de coibir atos discriminatorios baseados em

visbes que excluem individuos da nocdo de que sdo seres que merecem ser 61
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respeitados e terem sua dignidade preservada. Contudo, percebe-se que o Estado
ainda nao é eficaz nessa funcéo.

No tocante a mudanca de género, enormes mudancas S0 e serdo necessarias
no ordenamento juridico. Ndo apenas modificando leis e alterando entendimentos,
mas também com uma visao sensivel aos anseios de uma camada que por anos foi
marginalizada. A identidade na mudanca de género é um direito a ser protegido,
tutelado e garantido o pleno desenvolvimento pela Estado.

A questdo da identidade na mudanca de género € latente, pois mexe com todos
os direitos fundamentais do individuo, tratando diretamente dos direitos da
personalidade e da sua condicao de existéncia. A partir dessa analise, compreende-
se que os direitos inerentes a condicdo humana estado intrinsecamente ligados aos
direitos fundamentais, pois estes sdo apenas a positivacao dos direitos da pessoa.

Quando se é tratada a questdo transexual, essa pessoa ndo reconhece o
género que |he foi imposto, a construcao social que lhe compulsada ndo condiz com
0 que sente. O sujeito nunca exercera sua dignidade de forma plena enquanto ndo
forem possibilitados meios de garantir que esse individuo pertenca ao género que
compreende como sendo o correto.

Conclui-se, a partir da redacéo desse trabalho, que é dever do Estado e de toda
a sociedade buscar meios para que ocorra a efetivacdo dos direitos fundamentais,
concretizando a protecdo da dignidade da pessoa humana, pois sem esta, ndo ha
forma de existir. Nesse sentido, o direito ao esquecimento necessita ser aplicado de
forma eficaz e imediata no que tange aos anseios da populacdo transexual.
Entretanto, mesmo com os avancos dos direitos humanos e fundamentais, a
concretizacdo e o pleno desenvolvimento destes ainda estdo distantes. Assim,
mesmo com toda dificuldade existente, cabe ao Estado criar mecanismos a fim de
proporcionar meios que possibilitem o efetivo exercicio da identidade da pessoa
transexual. Nao apenas possui meios, como tem obrigacao de garantir o pleno gozo
da personalidade dessa populacao.

O primeiro ato estatal é suprir o vacuo legislativo existente nessa questéo, pois,
todos os direitos da populagao trans nao séo positivados de forma expressa, sendo
apenas obtidos através de entendimentos e decisdes. Ndo ha, no ordenamento
juridico brasileiro, norma que proteja essa populacao e que proporcione 0 minimo de
dignidade atualmente.

A mudanca de género € um processo lento, sensivel e necesséario ao
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cumprimento dos direitos fundamentais citados na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Além disso, as acdes do governo devem ser imediatas,
tendo em vista a posicédo brasileira no ranking de violéncias contra a populacdo

transsexual.
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