Realizado o IV Congresso do Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil), o

Jeitor tera aqui atualissima agenda de temas e problemas de direito privado.
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.realizagdo da pessoa humana.
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PREFACIO A SEGUNDA EDICAO

A segunda edigao de obra juridica, evento por si s infrequente no mercado
juridico brasileiro, torna-se ainda mais significativa no caso de Anais de Congresso
Cientifico. Por isso mesmo, ao comemorarmos esta reedigao, registramos, em primeiro
lugar, os sinceros agradecimentos 4 Editora Forum, pela sensibilidade e ousadia neste
exitoso projeto editorial.

Por outro lado, a renovada publicagao ressalta a importéncia da metodologia
civil constitucional para o direito civil brasileiro, e da acurada agenda que vem sendo
preparada, ano ap6s ano, nos Congressos do Instituto Brasileiro de Direito Civil
(IBDCivil), para fomentar o didlogo entre os temas mais candentes da atualidade.
Pretende-se aperfeioar as técnicas interpretativas que tém sido objeto de extraordinaria
evolugao nas tltimas décadas.

Nesta diregao, a alardeada hipercomplexidade da sociedade atual ndo pode
representar imprecisdo conceitual ou risco para a seguranga juridica. Eis o propésito
precipuo do civilista contemporaneo em busca da efetividade dos direitos fundamentais,
especialmente nas relagdes privadas, em que as pressdes do mercado economico
por vezes condicionam, de forma inquietante, as tendéncias interpretativas. Trata-
se, portanto, de prosseguir na reconstrugao dogmatica, a partir das novas técnicas
legislativas, de modo a que, sem se descurar dos conceitos e instrumentos préprios
do direito civil, seja possivel ao jurista renovar as categorias juridicas, historicamente
relativizadas, a luz da legalidade constitucional. Tal desafio encontra-se na ordem do
dia; requer imento e p ranga por parte de di e d do
direito civil. Maos & obra.

Gustavo Tepedino




CAPITULO 4

O DIREITO AO ESQUECIMENTO
DA PESSOA TRANSEXUAL

THAMIS DALSENTER VIVEIROS DE CASTRO
VITOR ALMEIDA

Notas introdutdrias

Na sociedade poranea, acentt apossibilidade de a pessoa se

de acordo com seu projeto de vida boa.! No passado, os designios da vida pareciam atar
osujeito a um imobilismo social e a determinados padroes isq 1 auma
vida desenhada antes de seu nascimento e que arrefecia seus dese]os einteresses diante
de uma sociedade que se esfor¢ava para ser h génea. A pl d da na
Constituigao brasileira de 1988, reforga, em terreno juridico, amudanga dessa concepcao
no meio social, no qual a busca pela felicidade e autorrealizagao existencial so pilares
da liberdade e da dignidade albergada no texto constitucional.

! Ronald Dworkin viver bem “ndo pode signi tudo 0 que alguém de fato quer:
m uma vida boa é uma qusho de nossos interesses vistos criticamente - os interesses que deveriamos ter. E

inar 0 que seja uma vida boa. Mas é plausivel supor que ser moral

€l o oo B e e alguém uma vida bot? Isso & amplamente implausivel se mantivermos as
concepges popul-m do o g o moralidade requer e do que toma uma vida boa. A moralidade pode requerer

que igarros qt da pobreza. Na visio da maioria
das pessoas ele Tevaria uma vida melhor s i (-] Mas se nés

forgados a pensar que viver bem algumas vezes significa escolher o que pode ser uma vida pior, devemos
reconhecer a possibilidade que ela pode ser. Viver bem nio é o mesmo que aumentar a chance de produzir a
melhor vida possivel” (DWORKIN, Ronald. O que ¢ uma vida boa? Tradugio de Emilio Peluso Neder Meyer e
Alonso Reis Freire. Revista Direito GV, Sao Paulo, v.7, n. 2, jul /dez. 2011. p. 611; 615).
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Uma vida de reinicios pressupde o controle temporal dos dados pretéritos,
de forma a permitir que a pessoa néo seja perseguida eternamente pelas pegadas do
passado, salvo para finsjuridicamente justificaveis. Em outros termos, a evolugéo pessoal,
as vezes, depende do esquecimento social, de maneira a impulsionar o individuo a
rastrear seus proprios designios e revelar que a dindmica social hodierna impde que a
identidade pessoal seja moldada a partir do tempo presente no qual nos encontramos
amalgamados.

Nio é de se duvidar que a discussdo a respeito do chamado direito a0

quecimento tem protagoni doboa parte daagenda dasnovas dimensdes dos direitos
da personalidade, eis que tencionam os direitos a vida privadaea identidade pessoal, de
um lado, e o direito a informagao e liberdade de manifestagao, de outro. Distinguir os
fatos pretéritos que, arigor, importam a coletividade - como aqueles de caréter historico—
dos fatos relevantes somente para a propria pessoa nem sempre é uma tarefa simples,
eis que na vida de relagdes 0s momentos sao construgdes sociais compartilhadas.
Ograu de interesse e o elemento justificador do interesse na vida alheia constituem,
nesse passo, importantes critérios para a aferigao e selegao dos dados que precisam ser
esquecidos, ou melhor, cujo acesso por terceiros precisa ser controlado, daqueles fatos
que sdo essenciais para a histéria de uma sociedade. O “direito a0 esquecimento”
representa, desse modo, uma alegoria, uma vez que nao se trata de esquecer o passado,
como se fosse possivel apagar memérias da mente humana, mas de controlar o acesso
e a divulgagao, sobretudo, de dados sensiveis, de maneira que a incessante busca pela
realizagio existencial de cada pessoa se dé sem as correntes de um passado que pode
se tornar estigmatizante e discrimi orio.
Nesse cenario, a pessoa transexual ¢ um exemplo paradigmatico de como paraa
afirmagdo daidentidade de génerose torna indispensavel, ndo raras vezes, a ocultagdo do

THAME DALSENTER VVEIRGS E CASTRO,VTOR ALMEDA
S mano o squechaxto o rssonranstron, | 75

g G
:]a:i :n:; ga;t:sh i:::n: o .proc&sso.de trarfsiqi‘z para o género masculino. Anos mais
e dvxu na delicada situagao de ter essas imagens distribuidas,
s e sua atual {\amorada, que desconheciam seu passado. O
e e ionada rede s'ocxal impede que seuls antigos usuarios apaguem
v : es ¢ mesmo aqueles que ja tentaram rem
rdn:'i sem suc}eslso‘ vEsse e_som_ente um exemplo de como o passado pode atuar de foorv:\r;
rlmma.lorxa e impedir a livre construgo das individualidades.

O direito ao esquecimento ¢, conforme ja di

desnudar a importéncia do direito a i

ito, uma ‘_alegor‘ia‘ importante para se

;laéris;‘lfloarg,:;ala::‘l);l?'d’a( nosarts. 52 X, da Constituigao e 21 do Codigo Civil. o c(‘mgzll:

formalivre ecplen[: de::\:zli::;‘:: i“emal 9;"1‘ 3}8‘:“:’:3_5?5 e ::: fagoes e =

gacsizaan;c; fou;\:its):'a ::;n[: ér::;:nm n: qua‘l o estigma e a discriminagéo avultan‘n im;‘:‘cg‘::ig
en a iti 0

de um sujeito ficticio, mas de prZ(dee‘rl\;a:e:Ti:;;: Soeni‘::t‘:gar;‘;:;ean;?eo:x:f;::asi:

compreendeu como do género opo: as que por questde: icas e ol o
posto, m: b:
d stoes bioldg; staculos

efeuvaﬁzssa perstpectiva, € importante refletir sobre a atuagao do direito na protegao
i % i S
eftreds p - 0a transexual, concretizando os principios constitucionais da liberdade, da

g ial e ndo discriminagio, todos i d 1 i dignidad
humana. Indi avel, portanto, d “e PEIO' o e
e pmmocgo = L port: d ), comp que o “esquecimento” é fundamental
g g as pessoas tr is,® por mei i
i di por meio de mecanismos que

juridico de sua identidade de género (tutela positi

L kAt ment : ; Ppositiva) como

g Soz:eblhdade d? xeall%a-gao da cirurgia de transgenitalizagao e a mudanga de ricme e
género no registro civil, mesmo sem a prévia realizagao da cirurgia, ou através de

sexo biologico. O forte preconceito social impede que os t! is possam li

viver sua identidade de género, na medida em que diversos s3o 0s obstaculos colocados
para o pleno imento de sua p lidade, aviltando, assim, sua propria
dignidade. Ao tratar do debate publico no Supremo Tribunal Federal sobre o direito 20
esquecimento, Anderson Schreiber ja alertara que o transexual que “constantemente
apresentado a sociedade como pessoa que nasceu homem e se tornou mulher, ou vice-
versa, jamais alcangara a plena realizagdo da sua legitima opgao de mudar de sexo.
Haveré, ai e em tantas situagoes semelhantes, um direito ao esquecimento?”

As dificuldades de afirmagdo da identidade de género apés 0 processo transexua-
lizador ou a cirurgia de transexualizagao sao evidentes. Um caso revelado pela midia
exemplifica bem essa questdo. A jovem era usudria de uma rede social de fotografias —
denominada Fotolog — na qual publicou diversas imagens, em 2006, com a aparéncia

: o Zygmund Bauman: A ‘vida liquida’ é uma forma de vida que tende o ser levada & frente numa
e edade liquido modera. ‘Liquido-modera’ ¢ uma sociedade em que as condigbes sob as quais agem seus
e bros mudam num tempo mais curto do que aquele necessdrio para a consolidagio, e habitos e rotinas,
e formas de agir. [..] A vida liquida, assim como a sociedade liquido-modema, ndo pode manter a forma
ou s carso por muito tempo. [..] Em suma: a vida liquida é uma vida preciria, vivids et
Copicdes de incerteza constante. [..] é uma sucess3o de reinicios” (BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Trad. de
Catlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p. 7-8).

SCHREIBER, Anderson. Nossa ordem juridica nio admite proprietirios de passado. Conjur, 12 jun. 2017.
Disponivel em: <http:/ conj br/2017-jun-1 hreib el dmitem-
proprietarios-passado>. Acesso em:7 jul. 2017.

;::.é,bom - l.‘c‘{uleo x;a: ir_\se]ez na sanq:'?o em raz&o de sua historia (tutela negativa),
pradi p] quivocado ente'ndlmento a favor da anulagao do casamento por
e pessoa em razéo da ocultagao da transexualidade, 0 que contraria os valore:
de promogao integral da pessoa concreta impostos pelo ordenamento. "
) o preger}te texto objetiva investigar o direito ao esquecimento .do transexual,
p::ts:dde declsdoes dos tribunais superiores, como salvaguarda nio do mero apaga: c’i;
o, m: S0 dadeira identidad
gedsées so::e : proe da i p?ssoal,. 0 que tem se revelado nas
d re a mudanca do nome e do género no registro civil, bem como na questao
a au!onom‘la corporal em face da cirurgia de transgenitalizagdo e na situagao que se
p ainda ndo judicializada no Brasil, de eventual all p

de erro sobre pessoa

T =

ar:l::::; :le‘;n:_am;apna'l no;dgs_mu, ©jovem é transexual e aparece nas imagens, publicadas na internet, com
SRRl qae lolh Hitey o ik o pices de transigdo para o género masculino - ou sefa, ainda como
2 ek b el aot ‘maneira nada sutil, que seu sogro soube de sua condigo. Desde entdo, Femando
e gens ¢ evitar que voltem a ser usadas para constrangé-lo. O problema ¢ que elas estio
vt priTpe] que ele criou em 2006 no Fotolog, rede social febre na década passada que, praticamente
abandoradi ] "ﬁ'mp;: o usudrios de acessarem e apagarem suas postagens. ‘Qualquer pessoa que saiba
o o e hégar cmas fotos', disse Fernando & BBC Brasil. Seu caso ndo ¢ tinico: na intemet,
 insmaligog ersil, —_ gls ), Adn'amli. Brfs(L’l’mms lutam para apagar passado no Fotolog, ancestral do
i 201 i;wul.zmn. em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/10/151020_

Esse é o sentido do Enunciado n 531 da V1 Jomada de Direi assi

sseé o da de Direito Civil do C i i

e nun lo Conselho da Justiga Federal,

dispds: "A t‘ulel:: da dignidade da pessoa humana na sociedade da informasdo incui n] direto a0 esquf:;\ml::
P em: <http G/CE} i/ Vi pdf>. Acesso em: 14 jun. 2016).
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Tad lidad

no casamento em que um dos conj nao tenha suat antes

da sua celebrago.

4.1 A expansio da privacidade: a autodeterminagao informativa e o
direito ao esquecimento (ou ao controle de informagdes pessoais
pretéritas)

Contemporaneamente, a privacidade ndo mais se expressa sob as tarjas
individualistas com as quais se consagrou na construgéo juridica burguesa, com vistas
4 individualizagdo do individuo em sociedade. No campo do direito civil existencial,
a tutela da privacidade esta em franca expansao, figurando no centro dos principais
dilemas juridicos contemporaneos que envolvem a protegdo da esfera privada como
espaco efetivo de liberdade, destinado ao livre desenvolvimento pessoal nos moldes da
dignidade da pessoa humana e de seus desdobramentos, representando muito mais do
que o classico right to be alone.*

A incontestavel vocagdo que o direito a privacidade assume no ordenamento
juridico brasileiro para tutelar as liberdades existenciais na medida da pessoa humana’ ¢
frequentemente questionada, especial diante da complexidade da atual sociedade
de informagao e de seu hiperfluxo de dados. A tutela da privacidade, que sofreu
profundas e continuas alteragdes desde que abandonou a sua tradicional roupagem de
“direito dos egoismos privados”,® encontrou novos e importantes desafios decorrentes do

do fluxo e dos i de ecirculagao de dados pessoais,
em especial os denominados dados sensiveis.
Sao d inados dados iveis aqueles de existencial, que dizem

respeito a esséncia da personalidade de uma pessoa. Essa espécie de dado demanda
tutela reforgada, carecendo de maior rigor no controle da coleta e da circulagao, tendo em
vista que se referem a informagGes relacionadas a aspectos intimos da pessoa humana,
como sio os dados que refletem aspectos de satide, convicgao politica, religido e temas
conexos?’ Se os dados de natureza patrimonial, como aqueles que dizem respeito ao
sigilo bancario e fiscal, recebem adequada protegao por parte dos tribunais brasileiros, o
mesmo néo se pode dizer sobre a protegao que se reserva para dados de natureza sensivel,
havendo um longo caminho a percorrer para que o Brasil se aproxime de experiéncias
estrangeiras bem-sucedidas no cuidado e manipulagao de informagoes sensiveis."®
Especialmente nesse contexto, em que os dados que circulam revelam a esséncia
da personalidade, a privacidade se expande e alcanga a nogao de autodeterminagio
informativa, pela qual a tutela da privacidade demanda a “[..] a possibilidade de

¢ O “direito a estar s6 ou direito a ser deixado s6” aparece como centro da definigio da privacy consagrada por
Warren e Brandeis em 1890 e amplamente difundida a ponto de ser adotada expressamente pela Suprema Corte

Americana (WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The right to privacy. Harvard Law Review, Cambridge, v. IV,
n.5, dez. 1890).

MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. In: VIEIRA, José Ribas (Org,). 20 anos
da Constituigdo cidad de 1988: efetivagao ou impasse institucional? Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 388.

* DONEDA, Danilo. Da privacidade 3 protegio de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 23.

* SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. S3o Paulo: Atlas, 2011. p.153-154.

" SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sio Paulo: Atlas, 2011. p.153-154.
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um sujeito conhecer, controlar, enderecar, interromper o fluxo das informagdes a ele
relacionadas. Assim, a privacidade pode ser definida mais precisamente como o direito
de manter o controle sobre as préprias informagbes”, como prescreve Stefano Rodota.!

A privacidade como controle informacional implica a ingeréncia da Ppessoa sobre
todas as etapas de circulagdo do dado pessoal, desde a coleta até 0 armazenamento e
o descarte desses dados. Isso significa, por seu turno, a necessidade de controlar as
informagdes para delimitar quais serio os dados de acesso livre, quais serdo os dados
de acesso social restrito e quais serdo os dados que nao poderao ser acessados,
natureza da informagéo ou pelo tempo em que foi produzida. Ha ainda que se
a presenga de dados sobre os quais nem mesmo o proprio titular deve ter acesso caso
nao haja consentido com a sua coleta. Todas essas situagdes podem ser traduzidas nos
recentes direito de nao saber algo sobre si mesmo e direito ao esquecimento - ou melhor,
o direito de controlar as informagdes pessoais pretéritas. '

A complexidade da tutela da autodeterminagao informativa se intensificou com a
criagao dessas novas categorias juridicas, pliando e ainda mais d aticaa
farefa de delimitar o contetido do direito & privacidade. Sobre a autonomia desses novos
institutos, parece acertado afirmar que tanto o direito de ndo saber algo sobre si mesmo
quanto o direito de realizar o controle de informagdes pessoais pretéritas configuram
desdobramentos do direito a privacidade, e ndo propriamente novos direitos dotados de
auh?nomia no ordenamento brasileiro. A esse respeito é preciso que se diga, ainda, que o
cardter derivado desses direitos ndo se deve 4 auséncia de previsao legislativa expressa,
dado que ndo se credita ao Cédigo Civil esgotar as hipoteses de atributos tutelaveis em
seus parcos onze artigos destinados a protegéo da pessoa em seus aspectos existenciais.
I?e fato, o rol dos direitos da personalidade, Cuja prescrigao se encontra nos arts. 11 a 21,
€éme exemplificativo, especial Pporque “ndo existe um niimero fechado de
hipéteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados
nos seus interesses e naqueles de outras pessoas”.?

Cuida-se, com efeito, de considera-los como novas dimensdes do direito a
privacidade, vez que partilham a mesma ratio e decorrem de atualizagGes hermenéuticas
que aproximam a tutela da privacidade prevista pelo« de 1988 e pelo legislad|
de 2002 das transformagdes sofridas pela sociedade atual. Diante das demandas de
protecéq pessoal que surgem do hiperfluxo de dados, é justamente o reconhecimento
doutrinario e jurisprudencial desses novos aspectos a serem tutelados que oxigena o
sentido da norma juridica e a mantém conectada com as diretrizes constitucionais de
protegdo do projeto do livre desenvolvimento da personalidade. Mas ainda que ndo se
possa negar a relevancia cientifica desse debate, é preciso advertir que a tutela concreta
da pessoa e de sua privacidade no sofre qualquer abalo ou limitagao quer se adote uma
©Ou outra concepgao sobre as dimensées juridicas antes nio protegidas juridicamente.

Paraalém das questdes conceituais sobre a iadoinstituto, orecont
da tutela do direito ao esqueci aimpor i acercada

legitimidade democratica de controlar o tempo das informagdes e do acesso a elas, 0 que
demanda, frequentemente, imposicio de limites 2 liberdade de a0, sobretud

seja pela
investigar

: RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigildncia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.16.
PERLINGIERI, Perlingieri. O direito civil na legalidade constitucional. Rio e Janeiro: Renovar, 2008. p. 764.
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quando se trata de dado que reflete informagao verdadeira e que foi amplamente
divulgado pelos veiculos de imprensa 13 Assim é que o debate sobre o direito a0
esquecimento foi inaugurado* no Superior Tribunal de Justica a partir dos célebres casos
Aida Curi e Chacina da Candeldria. Em ambas as situagdes, debate-se sobre a “possibilidad
de alguém impedir a divulgagao de informagdes que, apesar de veridicas, nao sejam
contemporéaneas e lhe causem transtornos das mais diversas ordens”."®
No caso Aida Curi, seus irmaos Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Curi e
Mauricio Curi ajuizaram ag@o objetivando reparagao de danos materiais e morais
decorrentes de ato praticado pela TV Globo por ocasido da veiculagdo do programa
televisivo Linha Direta, retratando os episédios relativos a morte de Aida Curi, vitima
de terrivel homicidio em 1958. Enquanto para o pedido de dano moral o fundamento foi
reviver dores e feridas do passado, para 0 dano material 0 argumento foi de utilizagao da
imagem para fim comercial ou lucrativo. O ST] ndo reconheceu o direito a indenizagao,
e 0 acordao do Ministro Relator Luis Felipe Salomao assentou que, naquela situagao, os
fatos eram veridicos e revelavam noticia histérica de repercussdo naciona 1, conferindo,
no caso concreto, maior peso  liberdade de imprensa e ndo a protegdo da privacidade
e de seus desdobramentos sobre a imagem e a honra.
No caso que ficou conhecido como Chacina da Candelaria, o autor da
demanda, JGM, ingressou com agao indenizatéria em face da TV Globo, pleiteando o
reconhecimento de que a noticia de seu indiciamento como coautor dos crimes, feita pelo
programa televisivo Linha Direta Justiga, treze anos apos o evento original, acarretou
aviolagdo de seu direito ao esquecimento. O autor alegou que, ainda que tenha havido
expressa informago de sua absolvigéo, a veiculago do programa em rede nacional
gerou intenso abalo emocional. No Superior Tribunal de Justica, reconheceu-se o pleito
indenizatério, conferindo maior peso a privacidade e ao direito ao esquecimento na
ponderagéo coma liberdad d 30, tendo como base o fato de que as informagdes,
apesar de veridicas, ndo eram ¢ pora e sua veiculagao tanto tempo ap6s 0
evento causavam variados transtornos ao autor da demanda, assentando o direito a0
esquecimento como um “direito & esperanca em absoluta sintonia com a presungao legal
de regenerabilidade da pessoa humana”.”
Especi sobre a lidade, ¢ preciso ressaltar que do processo de
redesignagdo sexual decorrem importantes alteracGes referentes ao status da pessoa,
notadamente aos dados registrais pertinentes ao nome e ao sexo. A nova configuragao

gem de arqui ‘midia, permil a ALMEIDA, Vitor. A imagem fora de contexto:
ouso de imagens de arquivo. In: SCHREIBER, Anderson (Org,). Direito e midia. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 158-183
No cenério juridico ional, caso de grande 30 sobre o direito a0 esquecimento ficou conhecido
como caso Leback, que chegou o Tribunal Constitucional alemio e versava sobre assassinato de soldados
de Lebach ¢ o direito 20 esquecimento do reclamante que havia auxiliado no crime. Mais especificamente, o
Tribunal decidiu liminarmente que uma rede de televisio alema nao poderia transmitir programa referindo
o crime, cometido em 1969, tendo em vista que o reclamante j4 havia cumprido a pena, fazendo jus & protecio
dos dados pretéritos. Cf, SCHWABE, Jiirgen; MARTINS, Leonardo (Orgs.). Cinquenta anos de jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal aleméo. Tradugio de Beatriz Hennig. Rio e Janeiro: Fundagéo Konrad Adenauer,
2005. Disponivel em: ibliojuridi N6.pdt>. A : 10 dez. 2016.
STJ. RESp n* 1.335.153-RJ. Rel. Min. Luis Felipe Salomio, . 28.5.2013.
BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Cioilistica.com. Disponivel em: <http://
aivillstic 3/10/Direi queci ivilistica.com-a2.n.32012 pdf>.  Acesso
em: 8ul. 2017.
¥ ST]. REsp n® 1.334.097/R]. Rel. Min. Felipe Saloméo, j. 28.52013.

®

|
|

THAMS DALSENTER VIVEROS OF CASTRO, VITOR ALVEDA
EITO AO DA PESSOA TRANSEXUAL

pessoal suscita um novo modelo de reconhecimento so

e o cial apés o processo de

que podera ser hormonal, cirtrgico
e . a §1C0 ou somente comportamental.
tem;:;mcga@ ql;estoes que envolvem o tema dizem respeito a possibilidadl:noire terceiros
n o direito e sa!:gr sobre o passado biolégico da pessoa transexual, de modo
surgl)'m o dever juridico correlato de informa b &
de género. A preocupacio de informar tercei
esse argumento, necessaria
de formagio de vinculo fa;

r sobre a trajetéria de transformagao
ros.seria, para aqueles que defendem
m;:lai: a;setgurar a validade do consentimento nos casos
. Trata-se, como s i iard i
;Lgslsx.r;?dtodqu; ndo se sustenta diante da liberda:: aef:i[i‘:: :::at(?::;e::srsil:r‘:z g:
ibilidade de construir e rec i iénci jeti i
devedor de informagdes sobre : :z:;::: qel)x(g ::lce‘i::;:::]eet:: e
Desse modo, o debate acerca do direito ao nent
env9lve a nogao de acesso social a dados sensiveis e as dificu
quais e se haveria limites a esse acesso. Em termos registrais,
social se revelou na alternativa de se permitir a retificagio d'
a‘{erbacéo apés a redesignagio da pessoa transexual, o que
tribunais brasileiros. Para além desses obre
a alteragio de género também r
possibi n

0 da pessoa t

Idades para estabelecer
© problema sobre acesso
o registro civil ou a mera
gerou fortes embates nos
procedLimentos sobre os dados sexuais e nominais,

= a pétese p ica quando se trata da
poselill adbe de anulagao do casamento pelo vicio do consentimento denominado erro
sobre a pessoa. Todas essas situacdes serdo analisadas adiante, de modo que

fique evidenciada a protegdo do direito ao es uecimento em cada uma das hip:
G q
2 Ci 'm cada uma das hipéteses

4.2 Autonomia corporal e pessoa transexual

acercaﬁ:o:xa c:nl;s(a tradicional nao reservava nenhum espago para consideragdes
integridade psicofisica e da liberdade i
ainf que a pessoa possui para di:
o P ispor sobre
. co‘: :;of};x;m Lcot!;o ou partes dele. Durante o primado do sujeito abstrato patl:imonial
at 1 como di do da im
0 carpe.fo y \ assim
nece:;i;:;:,s for.a:n |5nor;dos todos os demais aspectos relat?vos a pessoa e suas
existenciais. Essa realidade foi profund: i
e e e p amente alterada pelo movimento
aliz: ireito civil, que tem na pessoa o ni
i o1d , nucleo central de toda:
preocupagdes do direito," em decorrénci a s
3 cia da consagragao da dignidade hu:
v es do ! mana c
paradigma juridico, a orientar também as relaco ambi : R &
e A ; ¢Ges no ambito privado.
) ¢a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002,»
as investidas lesivas de terceiros,
alcance da liberdade sobre o prép:

Tidad.

DX 0 corpo era protegido contra
nao havendo previsdo legislativa sobre os limites e
T10 COTpo, Ou seja, sem qualquer intervengao externa.

uma critica da raiz d
de Janeiro, v. 35, p.107-119, 2008. p. 108.
Sobre a dignidade humana como cléusul

deh la geral de tutela da i
gstrutural dos diritos da personalidade, ver. TEPEDINO, Gustavo, A tute
- I-constitucic brasileiro, In TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil.

F iz Edson; dneo:
"ACHIN, Luiz E ; FMNO:’SIG. (“rl_os Fdnnrde. A dignidade da pessoa humana no direito contempori 3
ista. Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, Rio

asuperarasi d
a da personalidade no ordenamento
. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 23-

Ainda que a Constituigio Federal de 1988, em seu art. 199, g4

autonomia corporal, ndo hi, no contexto constifucional, urs prsore g oo L eTIE PreVisl restrigtes &

Preocupagio e ordem pessoal, de modo que a
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A autonomia corporal, entendida como a capacidade de autodeterminagdo da pessoa
com relagdo ao seu proprio corpo, é espécie do género autonomia existencial ou
extrapatrimonial®' e pode resultar na disposicao do corpo e de partes dele em vida ou
para depois da morte. Com efeito, esse tipo de autonomia, baseada na nogao de que corpo
e mente sdo elementos indissociaveis do ser, estd no centro de importantes controvérsias
acerca dos limites e do alcance da liberdade que, muitas vezes, nao se encerra na esfera
juridica do seu titular, como se verd adiante.
Sobre a disposigao do proprio corpo para depois da morte, muitos esforcos
investigativos ja foram dedicados ao tema da realizacao de transplante de érgéos e
de doagao do corpo ou de partes dele para fins cientificos, que somente representa
verdadeiro problema juridico quando hé contradico entre a vontade externada pelo
de cujus em vida e a manifestagdo da familia, ja que a solugao legal para esses casos
estd em franco desacordo com as diretrizes que priorizam a pessoa e sua autonomia,
privilegi a vontade dos bros da familia em caso de conflito.” Situagdes mais
draméticas so encontradas quando a tecnologia permite que o corpo e suas partes
continuem circulando no transito juridico mesmo depois da morte da pessoa, de modo
queatutelajuridica do corpo post mortem apresenta problemas juridicos jamais pensados
pelo legislador e que nio encontram solugdes positivadas no ordenamento patrio.
Bom plo da di a0 do probl a ser enfrentado para tutelar o corpo e
suas partes depois da morte ocorreu em 2016, quando Tina Gorjanc, estudante daescola
de moda inglesa Central Saint Martins, surpreendeu o mundo da moda ao apresentar
jaquetas e bolsas feitas em couro 100% humano, confeccionadas a partir do DNA do
renomado estilista Alexander MacQueen. Com essa colegao, denominada PureHuman, a
estudante pretendeu uma dura critica a falta de proteao juridica da informagao genética.
As pegas sao feitas em couro sintético, elaborado a partir do DNA e com textura que
imita a pele do falecido estilista. Para coletar o material bioldgico do estilista, a estudante
conseguiu fios de cabelo de MacQueen contidos em antigas etiquetas da sua primeira
coleg@o - inspirada em Jack, o estripador -, que o consagrou quando ainda era estudante
da mesma escola de moda. Com 0 DNA, um laboratério de genética desenvolveu o tecido
O proc para a confecgo nio ¢ simples, mas ja esta disponivel e a0
alcance do publico em laboratérios especializados.* O primeiro passo € a extragdo da

iva de saude ali representada se volta para diretrizes solidaristas sobre a saude, nio se tratando de
limites de autonomia privada.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Autonomia existencial nos atos de

disposigio do préprio corpo. Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 3, p. 779-818, set/dez. 2014.

Art. 4° da Lei n® 9.434/97, com a redagio dada pela Lei n® 10.211/01: “A retirada de tecidos, 6rgios e partes

do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica dependerd da autorizagio do

conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau, inclusive,
firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes 4 verificagio da morte”.

» TUCKER, Emma. Alexander McQueen’s DNA turned into human leather goods by Tina Gorjanc. Dezeen, 11 jul.
2016. Disponivel em: <http: dezeen. 11/pure-h ina-gorjanc-leather-fashion-d
central-saint-martins/>. Acesso em: 10 jan. 2017.

* Com finalidade diversa, a pele humana j4 é reproduzida in vitro na Universidade do Estado de Sao Paulo, com
intuito de facilitar o cumprimento das diretrizes da Resolugio Normativa n® 18 do Concea - Conselho Nacional
de Controle de Experimentagdo Animal, que serdo exigidas no Brasil a partir de 2019. Segundo a resolugio, os
testes d imal devem ser substitui pre que houver i lidadas disponivei

Diante da reprodugio da textura e da estrutura da pele humana, a pele produzida in vitro se apresenta como um

‘material mai i d 1 imai utilizada para tal fim, e pode contribuir

B
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indeterminado, como é o caso dos bons costumes —** verifica-se um cendrio de profundas
indefinigdes sobre as i a liberdade corporal e as intervengdes que podem
ser legitimamente impostas a fim de proteger a pessoa e sua integridade psicofisica.
Considerando que muitos atos de autodeterminagao corporal ndo vao necessariamente

P qualquer implicacdo juridica para a esfera de terceiros, nao ¢ raro que a
limitagdo da liberdade sobre o corpo configure o problema paternalista de tutelar a
pessoa contra a sua propria vontade.

Como exemplo desse tipo de circunstancia que se encerra na esfera juridica do
proprio titular da situagao subjetiva, nas quais a protegao da dade da pessoa pode
colidir com a sua integridade psicofisica, tem-se os casos de transfusio de sangue
a paci has de Jeova, a ali 4o forgada diante de greve de fome,
as modificagbes corporais estéticas, as transformagdes radicais que geraram as tao
estudadas figuras do homem lagarto e do homenm tigre, praticas corporais, extremas ou
ndo, como a suspensao,” tatuagens, piercings, branding, cutting, implantes subcutineos
ou ICTs, além dos wannabes ou amputees by choice,’que amputam voluntariamente seus
membros por ndo os reconhecerem como parte de seu corpo. Como afirma Francisco
Ortega, também sao formas de modificagao corporal:

bodybuilding, atividades de fitness e de wellness |..] bem como todo tipo de proteses internas

e externas para pi ializar ou o dos 6rgaos e o uso cada vez
menos distante da nanotecnologia, que promete novos desenvolvimentos no interior do
corpo.

Nesses casos, tem-se um exercicio de liberdade que nao gera efeitos diretos
e imediatos para a esfera juridica de terceiros, o que torna ainda mais dramatica a
discussao sobre limites.”

Para além das hipéteses descritas acima, a questao da transexualidade recebe
atengao especial por parte dos civilistas p cip apds a
cirurgia de transgenitalizacao se consolidar com status de ato de disposigao consentido,
© que tornou incontroversa a autorizagao para a realizagao do procedimento cirtirgico,

itados os isitos i pelas resolugdes do Conselho Federal de Medicina. O

P 3 v N

4neos, p!

Art 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengio
cirtirgica”.
CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. S3o Paulo: Almedina, 2017.
Prtica que envolve a fixago da pessoa a diversos ganchos de metal, inseridos sob a pele  ligados a um conjunto
de roldanas utilizadas para erguer o corpoa 30 ou 60 cm do chdo, de modo que seja possivel permanecer com seu
PO SuSpX quanto for seu préprio peso, a depender de sua vontade a duragio o ato.
* Sobre o tema, ver KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no biodireito: os casos dos transexuais e dos
wannabes. Revista Trimestral de Direito Civil, n. 15, p. 41-72, jul./set. 2003.

(N

* ORTEGA, Francisco. O corp I Rio de Janeiro
Garamond, 2008. p. 57.
o eyt TR e o : ;

Seja consentido remeter & teoria friplice da autonomia, cuja classificagio dos atos de autonomia em atos de eficicia
pessoal, de eficicia interpessoal e de eficicia social permite fornecer parimetros concretos para enfrentar os
dilemas dessa natureza, admitindo a intervencio para restringir a liberdade apenas nos atos que repercutem
na esfera juridica de terceiros, gerando efeitos diretos e imediatos para terceiros concretamente identificados
(eficécia i ivi umni p ia social). Sobre a teoria,
ver CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sao Paulo: Almedina, 2017.
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delxan'do de fora tudo que ndo Ppudesse ser incluido e
Ou se é coisaouse é Ppessoa, ou se é homem ou se é mulher,
espago de reserva para as indefinicdes que sio préprias d
€ se transforma livremente. Essa Pperspectiva,
estrutura morfolégica dos orgdos genitais, %
a identidade. No momento do nascimento,
essencial para a designagio da identidad

a pessoa que se desenvolve
aliada & observagio biolégica sobre a
reservou uma divisao dualista também para
0 sexo morfolégico externo sera o elemento
e pessoal que constar4 no registro civil, de

esse respeito, a precariedade da

Civil de 2002 fica demonstrada o s do CPM e do Corg

esconder passado criminoso, também se aplica 4 hi
(TRE-2, 1T, ACR 19202 18299.0, el Jum s Lo 9 escg%)

ot a conceitos juridicos. In: B,

o é :;:;SR? Vlce;\lle"de :aulo et ‘ll.zl(Drgs.). Temas de biodireito e bioética, l’lin de Janeiro: RAeert?aSl"A VZD}(';)‘O‘H
» Ylviane. Politica dos sexos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p, 15. ’

BOURDIEU, Pierre. A dominagiio masculina. 4. ed, Rio de Janeiro: Bertrand Brasipl, 2005. p. 20.
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modo que serdo do sexo masculino aqueles bebés que tiverem pénis, enquanto serdo
do sexo feminino aqueles que tiverem vagina.”

Essa visdo, que simplifica a plexa do p ded lvi 0
da pessoa, se viu recentemente questionada com o nascimento de Searyl Atli, que
segundo a imprensa canadense ¢ o primeiro bebé do mundo a néo receber um dado
sexual identificador em seu cartao de nascimento.*® Com a intengao de dar ao(a) filho(a)
a oportunidade de descobrir e construir seu género ao longo da vida, longe dos rétulos
sexuais que sao determinados no nascimento, Kori Doty ~ uma pessoa transgénero nao
binaria que néo seidentifica com pronomes nem no masculino nem no feminino -, agora
luta para que o seu bebé, hoje com oito meses, possa ter a identificagéo de género também
omitida de sua certidao de nascimento, pelo que haveria um “U” no lugar reservado ao
campo “sexo”, simbolizando a ideia de “indeterminado” ou “ndo atribuido”.*

De fato, o debate sobre a liberdade de género na infancia e na adolescéncia suscita
importantes controvérsias e vem recebendo grande atengdo especialmente na tltima
década, diante do elevado niimero de casos que referem a dura experiéncia® que as
criangas transexuais enfrentam para se adequarem ao género oposto a descrigao sexual
que foi registrada no nascimento. Informagdes do servigo de satde britanico indicam
que, entre 2014 e 2015, o nimero de criangas com 10 anos ou menos indicadas para

relacionado a questdes de género quadruplicou em relagao a 2009 e 2010.
Do total, 47 criangas tinham cinco anos ou menos. Duas criangas tinham apenas trés
anos. Seguindo a ideia de que ¢ possivel diagnosticar precocemente pessoas com TIG -
Transtorno de Identidade de Género, o Conselho Federal de Medicina, em parecer
i sem carater lutivo),*! orienta a conduta a ser adotada no tratamento
com terapia hormonal para travestis e transexuais desde a infancia até a fase adulta, a
fim de facilitar o processo de puberdade nesses casos.

¥ 0O critério de identificagio sexual, o sexo civil ou sexo legal, ¢ o sexo morfologico extemno, que corresponde
4 anatomia de seus 6rgdos genitais (CHOERI, Raul. Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de
transgenitalizagio. In: BARBOZA, Heloisa Helena; BARRETO, Vicente de Paulo et al. (Orgs.). Tenuas de biodireito
¢ bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 240).
A Alemanha foi o primeiro pais europeu a oferecer a il p i seus filhos d
do género “masculino”, “feminino” e “indefinido”. Contudo, a iniciativa legislativa foi duramente criticada por
grupos locais militantes dos direitos das pessoas trans, tendo em vista que a lei 56 preve tal possibilidade para
bebés nascidos com diagndstico de hermafroditismo, ndo se dirigindo necessariamente as pessoas transexuais.
Iniciativas que permitem o indefinid dado registral podem ser também encontradas na Austrlia,
onde desde 2011 os cidadaos tém o direito de identificar-se com o sexo “X” no passaporte. Na Nova Zelindia,
essa mesma medida referente ao género indefinido é possivel desde 2012 (ALEMANHA cria ‘terceiro género’
para registro de recém-nascidos. BBC Brasil, 20 ago. 2013. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/

i )_alemanha_terceirosexo_dg>. Acesso: 14 jul. 2017).

i 30 de sexo para ‘decidir género q

» BEBE
em: <http:/gl.globo.

quando-crescer.ghtml>. Acesso em: 8 jul. 2017.
Dados do Sistema Nacional de Saide do Reino Unido (NHS) também descrevem que a violéncia que essas
criangas sofrem na vida social, especialmente no ambiente escolar, aliada a0 estigma em torno da questio
fazem com que essas criangas e adolescentes estejam mais suscetiveis a problemas psicoldgicos. Em pesquisa
publicada em 2014, registrou-se o assombroso nimero que indica que 59% dos jovens transgéneros sofreram
com autoflagelagio, um total muito superior & média geral de 9% para a faixa etiria e 16 a 24 anos (AOS 3
anos meu filho queria ser menina’. BBC Brasil, 20 jan. 2016. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/
noticias/2016/01/160119_menina_transfobia_rm>. Acesso em: 10 jul. 2017).

@ Parecer n? 8/13 dado em Processo-Consulta n? 32/12, do Conselho Federal de Medicina.

d . G1, 4 ul. 2017. Disponivel
A = e dens
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™ Pg:::z: transexual, ver, especialmente, BENTO, Berenice. ﬁi.f;f.’;”:‘m.“ otk
transexual. Rio de Janeiro: Garamond, 2006, passin, SR
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4.3 Identidade pessoal e direito a alteragdo do nome e do sexo

A tutela do nome da pessoa humana no ordenamento juridico nacional vem sendo
reconstruida a partir do principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que deve
individualizar dignamente o portador do nome, sem configurar um instrumento de
discriminagéo e exclusao sociais, nem, muito menos, ser contrario a propria identidade
pessoal. Neste sentido, a reconstrugao da disciplina do nome busca compatibiliza-lo
com o atual entendimento de protegao integral da pessoa humana, em suas multiplas
manifestagdes e atributos, e conformé-lo com a propria identidade pessoal.**

O direito a0 nome da pessoa humana foi expressamente previsto no capitulo
dedicado aos direitos da personalidade do Cédigo Civil brasileiro de 2002. Embora de
avango inegavel, o legislador ordinario prescindiu do exame funcional, priorizando,
assim, uma analise meramente estrutural. Neste sentido, dispde o art. 16 que: “Toda
pessoa tem direito a0 nome, nele comp didos o p e o sot ”. Desse
modo, 0 nome possui como elementos obrigatorios o prenome e o sobrenome, ao
contrério de outras disciplinas legais alienigenas que optaram por um controle mais
rigido na composigao do nome.* O legislador teve, ainda, o mérito de uniformizar os
termos, uma vez que tanto o Cédigo Civil de 1916 quanto a Lei de Registros Publicos

continham incongruéncias quanto a expressao nome e seus el comp 4

Melhor do que individuar a fungao do direito ao nome ¢ perquirir o fundamento
plural do direito a0 nome, ainda que se lhe reconheca uma fungdo precipua no

d Diante da idade de diferenciagdo e distingao das pessoas humanas,
©0 nome exerce a fungio primordial de servir como instrumento de individualizagao.
Nas palavras de Adolfo Pliner: “La individualizacién permite que cada hombre sienta
plenamente su ‘yo’ personal, y que los demas se lo reconozcan, possibilitando el
desarrollo de su personalidad”.

Maria Celina Bodin de Moraes ressalta a “[..] importancia do nome como o sinal
ivo que perrmite a individualizagao da pessoa humana, constituindo, por isso

© Permita-se remeter a ALMEIDA, Vitor. A protesio do nome da pessoa humana entre a exigéncia registral
e a identidade pessoal: a superagdo do principio da imutabilidade do prenome no direito brasileiro. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 52, p. 203-243, 2012.
A legislagio portuguesa é um exemplo em que a composigo do nome da pessoa foi minunciosamente regulada.
O Cédigo de Registro Civil portugués (Decreto-Lei n® 131/1995) dispde em seu art. 103 as regras de composigio
do nome: “2 - O nome completo deve compor-se, no maximo, de seis vocibulos gramaticais, simples ou
compostos, dos quais s6 dois podem corresponder a0 nome préprio e quatro a apelidos, devendo observar-se,
na sua composigio, as regras seguintes: a) Os nomes proprios devem ser portugueses, de entre os constantes
da istica nacional ou adaptados, grafica e foneti 2 lingua ndo devendo suscitar
diividas sobre o sexo do registando; b) Sao admitidos os nomes proprios estrangeiros sob a forma originaria se
o registando for estrangeiro, houver nascido no estrangeiro ou tiver outra nacionalidade além da portuguesa;
©) Sao ainda admitidos os nomes proprios estrangeiros sob a forma origindria se algum dos progenitores do
registando for ou tiver outra idade além da (s
Relata Maria Celina Bodin de Moraes que “No Cédigo Civil de 1916 chegava a impressionar o grau de
discrepancia: ora se usava a expressio ‘nome’, significando nome por inteiro (por exemplo, nos arts. 271, I;
324; 386; 487), ora se empregava os termos ‘nome’ e ‘prenome’ (por exemplo, no art. 195, I, II), ora se adotava
“apelidos’ (art. 240). O mesmo se diga da Lei e Registros Piblicos, a qual, algumas vezes, adota o termo ‘nome’
para se referir a0 nome completo, e, outras vezes, especifica ‘prenome’ e ‘nome’, este iltimo com o significado
de sobrenome” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliagio da protegio ao nome da pessoa humana. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Orgs.). Manual de teoria geral do direito civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 250).
@ PLINER, Adolfo. EI nombre de las personas: legislacion, doctrina, jurisprudencia, derecho comparado. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1966. p. 86.
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Aires: Abeledo-Perrot, 1966. . 92). . .
* Para um %0 e apm:md.do, remete-se a CHOERY, Raul. O direito & identidade na perspectiva
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
ES, Maria Celina Bodin de. a
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doctrina, jurisp ia, derecho Buenos
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ODIREITO AO ESQUECIMENTO DA Pesson. WAL
de Raul Choeri, “[..] 0 nome e a imagem nao
razéo pela qual deve-se desvincular o direito 4 ident
identificagdo.

O direito a0 nome, conforme visto, é c iado, de modo b
restritivo e equivocado, a0 principal meio de identificagdo individual. Nao é raro
encontrar na doutrina nacional a restri¢do do direito a identidade pessoal como
tradugdo do direito a0 nome.* possivel que a dificuldade em reconhecer a autonomia
do direito a identidade pessoal no direito brasileiro se encontre na inexisténcia de um
dispositivo legal especifico, motivo pelo qual se prefere ampliar o conceito de outros
direitos da personalidade para respaldar e incluir aquele. Este, contudo,
o melhor caminho, pois, primeiro, comprime a identidade pessoal aos seus aspectos
externos, reduzindo-a aos elementos de identificagdo individual, e, segundo, impede
um tratamento juridico compativel com a sua relevancia no ordenamento em que se

privilegia a protegdo integral da pessoa através do principio fundante da dignidade
humana.

0 que se € integral il
idade dos elementos ou fatores de

nao parece ser

O direito 2 identidade pessoal possui contetido e abrangéncia préprios,
mesmo diante da auséncia de previsio expressa no direito brasileiro no se i
construgdo de parametros e a definigio de sua extensio por parte da doutrina,

a facilitar sua utilizagao pelos tribunais. No Brasil, somente os direitos ao
imagem - el estaveis da identidad

por isso,
mpede a
de modo
nome e a
pessoal — foram contemplados pelo Cédigo
Civil de 2002 (arts. 16 a 20). No entanto, o principio da dignidade da pessoa humana,
inserto no art. 1%, inc. III, da Constituigao da Republica de 1988, atua como clausula
geral de protecdo e promogao da pessoa h * no ord juridico nacional,
razao pela qual se supera a di a respeito da tipicidade ou nio dos direitos da
personalidade. Por isso, embora nio previsto expressamente, o direito 2 identidade
pessoal encontraria respaldo suficiente Ppara sua protecio e promogao nesta clausula.

Segundo Raul Choeri, a identidade da pessoa humana deve ser encarada de modo
amplo, concebendo-a, em sua unidade e complexidade, a partir de duas dimensdes
coexistentes: uma estavel e outra dinamica. A dimensio de caracteristica estavel — e
ndo estatica, pois seus el sdo p de mudanga em alguns casos e sob
certas condigSes — compreende o “nome, todos os elementos de identificagio fisica da
pessoa ~ imagem, voz, impressdes digitais, genoma, 0s gestos, sua escrita, etc. — e os
elementos informativos que integram o status juridi
estado politico”.®

ico - estado civil, estado familiar e

7 CHOER, Raul. O dircito & identidade na perspection civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.177.

* Francisco Amaral entende que: “O direito  identidade pessoal € o direito a0 nome (CC. art. 16). Espécie dos

direitos da personalidade, integra-se no género do direito integridade moral, no sentido de que a pessoa deve

ser reconhecida em sociedade por denominagio propria, que a identifica e diferencia. O nome conatiful.se em

interesse essencial da pessoa” (AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugBo. 5. ed. rev., ataal. & aum. Rio de

Janeiro: Renovar, 2003. p. 270).

Sobre a cléusula geral de tutela da pessoa humana, sugere-se a leitura de TEPEDINO, Gustavo. A tutela da
idade no vil-constitucional brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo, Temas de direito civil. 4.

2008 ¢ MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade

Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-

2010, especialmente, p. 112-120,

CHOERL, Raul. O direito & identidade na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 163-164.

ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
da pessoa humana, In: MORAES, Maria
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
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de “

Neste passo, a di estavel comp ‘0s s que respondem pela
materialidade da identidade, de visibilidade imediata e de vocagdo duradoura”, no
entanto, é indispensével lvar que “a identidade da pessoa humana nao se confunde
com sua identificagio pessoal nem com seu status juridico, pois nao se restringe aos
dados e de mera individualizagZo fisica da pessoa”.®

A segunda dimensao, de natureza dinamica, retine “todos os atributos e
caracteristicas psicossociais, a historicidade individual, compreendida pelo perfil
ideolégico e pela heranga cultural da pessoa, adquirida atraves da sua interagao social”,
sendo constituida, portanto, pela “ideol espiritualidad lidade, forma de
pensar, de julgar, de pertencer a determinado grupo social, pela historicidade de cada
pessoa, que a distinguem das demais e a tornam tnica e irrepetivel”.*

A partirdo heci. da dupladi 30 (estavel e dindmica), Raul Choeri
leciona que “o direito fundamental & identidade inclui o direito de toda pessoa expressar
sua verdade pessoal, ‘quem de fato &, em suas realidade fisica, moral e intelectual”,

impedindo, assim, que se falseie a “verdade” das pessoas.* Neste ponto é que a ideia
da existéncia de um direito fundamental a identidade®* de natureza aberta se revela
compativel com os valores constitucionais e condizente com a cléusula geral de dignidade
da pessoa humana, pois, “a identidade constitucional da pessoa humana é aquela a ser
forjada por cada um a partir dos direitos fundamentais, consagradores da liberdade,
da igualdade, da solidariedade e da pluralidade”.*®

Nessa linha, Raul Choeri advoga que o “direito a identidade, como instrumento de
inclusio social, de reconhecimento de diferengas, de fomento do pluralismo, de revelagio
da‘verdade pessoal’, constitui a chave juridica para a realizagao da dignidade humana”,*
descortinando a intima relagao entre o direito fundamental a identidade e o principio
da dignidade da pessoa humana. Uma vida digna pressupde sua autorrealizagdo por

meio da afirmagao de sua identidade e verdade pessoais. %

Nessa perspectiva, o direito 4 identidade pessoal, em sua integralidade, deve
condicionar e balizar o direito ao nome, eis que mais abrangente que este. Deve-se
preterir a tutela registral do nome em funcéo do reconhecimento da extrema relevancia
do direito a identidade, pois ndo € cabivel ao proteger as esferas mais intimas da pessoa
que se relegue ao nome, co 1 deindividualizagdo da personalidade individual
de suma importancia, um papel meramente material e visivel da identidade humana.

Desse modo, por mais que atue como um elemento externo de identificagao da
pessoa, onome deve refletir as proprias escolhas direcionadas ao projeto de vida pessoal,
nao podendo servir como um fator de discriminago e exclusao sociais, na medida em

* CHOER], Raul. O direito a identidade na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 163.

® CHOERI, Raul. O direito a identidade na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. 163-165.

© CHOERY, Raul. O direito & identidade na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 244.

“ Raul Choeri PP y g x plural
do mundo modemo. Esté apoiado nos principios da liberdade, igualdade e solidariedade (fraternidade),
consagrados no texto das Constituigdes nacionais, 20 longo do tltimo século, como direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira dimensdes, mas também se firma no principio do pluralismo da sociedade atual,
de vocagio niti voltada para a incluso social, i diferengas e as identi culturais que

emergem permanentemente de seu seio” (CHOERL, Raul. O direito & identidade na perspectiva civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 284).

© CHOERI, Raul. O direito A identidade na perspectioa civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 283.

“ CHOERI, Raul. O direito & identidade na perspectioa civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 302.
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Portanto, a verdade registral do nome da pessoa
sua fungio se corresponder 4 sua identidade e verdade
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Ppara o exterior realizar o procedi i

li até a plena legalidad
consequente possibilidade de alteragio do nome e do sexo no b

Ppessoais.
italizacio ¥ cui di
30, cujo p ento

assento civil, Roberta Close,
de sexo na Inglaterra,
instancia, em 1992, pa
sede recursal pelo Tril
reconhecido seu direi
eliminou o conserva
mesmo,

nome escolhido apés a realizagao da cirurgia de mudanca
em 1989, obteve autorizagdo da Justica brasileira em primeiia
ra a alteragdo registral. Contudo, a sentenca foi reformada

bupal fluminense. Somente em 2005, finalmente, =
to a mudanga do assento de registro. i
dorismo de diversos magistrados pel
um tema ainda em pauta diante das resisténcias ai
deumallei que discipline e, de uma vez por todas,
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Aos pot ico ireil
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e
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disso, em outros casos nossos tribunais ja permitiram a alteragdo do sexo, desde que
averbado o motivo da decisio no registro. Indispensavel observar o sexo como dado
cuja publicidade na alteragao fere o direito a0 i e a propria dignidade da
pessoa transexual. O sexo registral deve refletir a identidade de género da pessoa e
nio deixar margem para servir como instrumento de estigma e exclusao, ancorando
o transexual no retrovisor do passado. Nesse sentido, de modo a efetivar o direito a0
to da pessoa t 1 a alterago do nome e sexo nao deve ser publicizada
e nem constar no registro civil.

O Superior Tribunal de Justiga, em decisdo criticavel enac 3o do
dimento adotado pelas instancias inferiores, ja se posicionoua favor da averbagdo

da mudanga de sexo no registro civil, determinando que se fizesse referéncia ao sexo
morfolégico do pleiteante no assento como “decorrente de decisdo judicial, pela sua
condigao de 1 ido a cirurgia de modificagdo do sexo””? Este julgado
reflete o demasiado apego a valores como a segurangajuridicaea boa-fé de terceiros em
detrimento do principio da dignidade humana, valor fundante da Republica brasileira”
Felizmente, esta ndo parece ser a diregdo predominante nos nossos tribunais.

As barreiras impostas 2 retificagdo do registro civil dos transexuais diminuem cada
vez mais, discutindo-se, inclusive, sobre a necessidade de realizagao da cirurgia de
transgenitalizagdo. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ja se manifestou
sobre a questao, decidindo que é perfeitamente possivel aalteragao antes da cirurgia, com
base no direito 4 identidade pessoal e no principio da dignidade humana. No julgado
restou firmado que “a distingao entre transexualidade e travestismo nao é requisito para

a 30 do direito a dignidade. Tais fatos autorizam, mesmo sem a realizagdo da
cirurgia de genitalizacdo, a reti 30 do nome da req para conformé-lo
com a sua identidade pessoal”

O Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro também ja manifestou entendimento
favoréavel a retificagio de registro civil para modificagdo do prenome e do sexo de pessoa
transexual nio submetida  cirurgia de transgenitalizagao por decisdo pessoal baseada
na dificuldade da sua realizado e os riscos i do procedi Ap6s prolagéo da
sentenga que indeferiu a petigao inicial e julgou extinto o processo sem exame do mérito,
o Tribunal reformou a decisio para permitir que Paulo Henrique substitua seu prenome
por Ana Evangelista, bem como a mengao ao sexo masculino pelo feminino. A partir
de interpretagao constitucional do art. 58 da Lei de Registro Publico, entendeu-se que
“ndo permitir a mudanca registral de sexo com base em uma condicionante meramente

Seguranca juridica. Mudanga do nome do apelado se afigura possivel. Artigos 55 ¢ 58 da Lei 6015/77. Nome
pode ser alterado quando expoe a pessoa ao ridiculo. Quanto & mudanga de sexo, @ pretensi deve ser rejeitada.
Modificagdo do status sexual encontra vedagio no artigo 1.604 do Cadigo Civil. Ensejaria violagdo ao preceito constitucional
que veda casamento entre pessoas do mesmo sexo. Retificagdo do sexo no assento de nascimento tem como pressuposto.
logico a existéncia de erro. Inexisténcia de erro Apesar da aparéncia feminina, ostenta cromossomos ‘masculinos. Dé-se
provimento ao recurso” (16* Cam. Civel. Ap. Civel, proc. n° 2007.001.24198. Rel. Des. Ménica Costa Di Piero, j.
7.8.2007. Grifos nossos).

7 STJ, Terceira Turma. Recurso Especial n® 678.933. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 22.3.2007.

7 Em comentrio critico mencionado julgado, remete-se a CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de.

idade: a (in)visibili pelo Judidirio: ios ao REsp 678.933. Revista Trimestral de Direito

Civil, Rio de Janeiro, v. 8, n. 31, p. 187-206, 2007.

* TJRS, Oitava Camara Civel. Apelagio Civel n® 70022504849. Rel. Des. Rui Portanova, j. 16.4.2009.
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Assim, a imposigao de Tequisitos como a submissdo a intervengao cirtrgica oua
sSujei¢ao ao processo transexualizador ¢ dispensavel para fins de alter:

e disposicdo
do préprio corpo que legitima a mudanca do nome, mas sim a autodeterminacio

existencial projetada no meio social.

4.4 O direito a0 casamento de Ppessoas transexuais

O trilho da narrativa da vida de um transexual é construid
paulatinas e sucessivas. Nessa medida, primeiro, conforme se viu, foi necessario
sSuperar a visdo de automutilagio da cirurgia de transgenitalizagio, que visa adequar
0 sexo anatdmico ao psiquico, com nitido viés terapéutico, embora nio decorrente de
uma patologia, mas sim da afirmago social de uma identidade de género fruto de uma
incompatibilidade entre o corpo bioldgico e o corpo socialmente desejével. Em seguida,
uma vez assegurado ao transexual o direito de dispor do corpo como expressao de
sua autonomia corporal, percorreu-se lento caminho jurisprudencial para garantia
da mudanga do nome e do sexo em nome da forga da s
registros, olvidando-se da verdade real e dadignidade i
Hoje, alcangado, inclusive, o direito de modificar o nome
préviarealizagio da cirurgia de readequago,

0 por conquistas

€ osexo independentemente da
engana-se quem confia que os obstaculos

tro sdo somente as primeiras pegadas no
reiniciar de uma vida de novas possibilidades, de viver de acordo com sua identidade
de género. No entanto, restrigdes sociais teimam em permanecer, de modo a vincular
a pessoa transexual a seu passado, como numa espécie de “punigio” Ppor optar por
viver conforme suas Ppréprias escolhas, e que se projetam, em certa medida, no plano
juridico. A busca por realmente viver de acordo com o que se é perpassa a liberdade de
constituir familia por meio do arranjo que melhor lhe aprouver. Assegurar o exercicio
da sexualidade e da reprodugio® ¢ necessario Ppara assegurar ao transexual uma vida
digna, sem preconceitos, reconhecendo-lhe como pessoa de igual valor frente as demais,
Dai afirmar-se que o direito de constituir familia engloba o direito a0 casamento por
e discriminagdes.

Apesar de parecer uma afirmagéo sem grandes obsticulos juridicos, a aceitagio do
casamento de pessoa transexual nio é imune as criticas e restricdes, tanto de ordem social
comojuridica. Em um primeiro ) aincor a relagaoat lidade
levava a discusséo ao ambito da entao impossibilidade de casamento entre pessoas do
MeSmo sexo, eis que a pessoa do transexual N0 era reconhecida como do sexo oposto,
mas sim de acordo com seu sexo do nascimento. Na época, poucas vozes doutrinérias
defendiam que, uma vez que a condigdo feminina ou masculina fosse reconhecida

—_
* Cf,, por todos, BARBOZA, Heloisa Helena. P

rotegio da autonomia reprodutiva dos transexuais. Revista Estudos
Feministas, v. 20, p. 549-558, 2012.
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judicialmente, 6bice ndo haveria a validade do casamento.” Tal posigdo encontrou
respaldo em decisao do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul,* apesar das criticas
no que tange a determinagao da insergao a margem do registro de ser transexual. Em
comentdrio ao julgado, j& se afirmou que a decisao “indica a solugdo que se afigura mais
justa e correta, pois nada justifica subtrair do transexual o direito de casar”.*

A possibilidade de casamento envolvendo pessoas do mesmo sexo, inclusive, ja
foi utilizada como argumento para negar pedido de alteragao de registro civil do nome
e do sexo de transexual que ja tinha realizado cirurgia, de masculino para feminino.®
Vé-se, nesse particular, a dupla negago de direitos sofrida pelas pessoas transexuais,
ou seja, afastava-se a mudanca do nome e do sexo em razéo do perigo do casamento,
enquanto que se repelia este exatamente por nao se permitir aquela. Um circulo de
invisibilizagdo que exclui o exercicio da cidadania e as condigGes necessarias a uma
vida com dignidade.

Hodiernamente, a discussao nao se centra mais na inexisténcia ou validade do
casamento entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que a decisao do Supremo Tribunal
Federal por ocasido do julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n®
4.277 e da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132, que
reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo, por sua vez, possibilitou que o
Conselho Nacional de Justiga estabelecesse a Resolugao n® 175, de 14.5.2013, que proibe
as autoridades competentes de se recusarem a habilitar ou celebrar casamento civil ou,
até mesmo, de converter unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

E importante destacar que nao cabe confundir homossexualidade e

de! que se aproxi por serem situagGes sexuais discordantes

VIEIRA, Tereza Rodrigues. O casamento entre pessoas do mesmo sexo no direito brasileiro e no direito
comparado. Repertério IOB de Jurisprudéncia, n. 14, p. 255, jul. 1996.
TIRS. Ap. Civel n? 598.404.887. Rel. Des. Eliseu Gomes Torres, j. 10.3.1999.
DIAS, Maria Berenice. Transexualidade ¢ o direito de casar. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/
_788)1_t idade_e_o_direito_de_casar.pdf>. Acesso em: 10jul. 2017.
® “Agdo de Retificaio de Registro Civil. Pedido para mudanga de sexo, de masculino para feminino, e também
do nome. Requerente que se submeteu & cirurgia de troca de sexo. Sentenga julgando extinto o feito. Recurso de
Apelagao Civel. Reforma pardial, diante do Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.604, que repetiu o antigo art. 348,
dispde que: ‘ninguém pode vindicar estado contrério a0 que resulta do registro de nascimento, salvo provando-
ico emanado de um cirurgido que realizou a
operagio para mudanga de sexo, bem como um parecer psicoldgico, o fato é que a prova definitiva teria de ser
feita pelo laudo de anili ica. Todavia, em der, apesar do propri drio, ele no pode
ultrapassar os limites legais e até constitucionais diante da vedagio em nosso direito de casamento envolvendo pessoas do
mesmo sexo (art. 226, §3° CRFB/88 e mais art. 1.515 do Codigo Civil de 2003). Assim, dada A situagdo atual da legislagdo e
: idade de pl d seu negdcio juridico na la-se i i
Aceita-se, tio somente, a mudanga do nome visandoxr:fnom os constrangimentos, diante da situagio de fato
existente. Provimento parcial do recurso” (TJR], 11* C.C. Ap. Civ. n® 28.817/2004. Rel. Des. Otavio Rodrigues, j
2.3.2005. Grifos nossos).
De acordo com o glossirio constante do PBSH - Programa Brasil sem Homofobia: “Homossexuais: sao aqueles
individuos que tém orientagio sexual e afetiva por pessoas do mesmo sexo. Gays: 530 individuos que, além
de se relacionarem afetiva e sexualmente com pessoas do mesmo sexo, tém um estilo de vida de acordo com
essa sua ia, vivendo sua i Bissexuais: sdo individuos que se relacionam
sexual efou afetivamente com qualquer dos sexos. Alguns assumem as facetas de sua sexualidade abertamente,
enquanto outros vivem sua conduta sexual de forma fechada. Lésbicas: terminologia utilizada para designar
a idade feminina. @ inologia utilizada que engloba tanto as travestis quanto as
transexuais. E um homem no sentido fisiolégico, mas se relaciona com o mundo como mulher. Transexuais:
sio que ndo aceitam 0 sexo que ostentam i Sendo o fato psicolégi inante na
transexualidade, o individuo identifica-se com o sexo oposto, embora dotado de genitdlia externa e interna de
um Gnico sexo” (CONSELHO NACIONAL DE COMBATE A DISCRIMINAGAO/MINISTERIO DA SAUDE.

THAMIS DALSENTER VIVEIROS D CASTRo,
s o ok
da matriz heterossexual

e na i A i i
nao a partir da forma de expressio socialmente construida pelo sujeito,

direito (do transexual que nzo foi reconhecido judicialmente como do sex
que, ?te pouco tempo atras, nao tivesse feito a cirurgia, apesar de se com
do género oposto, para fins juridicos ainda seria consid ;
registral. A decisdo do Supremo Tribunal Federal e a res
de Justica deixaram no Passado essa discussao.

Se, de um lado, hé consenso sobre nao haver restri¢des ao casamento de
!{fnsf,xual nos dias atuais, por outro, invoca-se com frequéncia a preocupaga o
c1e.nc|a do n‘ubente em relagdo a transexualidade. Em outros termos, valepa ';: e ?
existe um direito a verdade do nubente em saber que esta se casando’ com urﬁarguma-
transexual? Ou, em perspectiva inversa, ¢ dever do transexual revelar seu Pesssa
antes do ato do casamento? No plano da vida de relagBes, cré-se que é import; Pta =
construir uma vida em comum, partilhando do mesmo Al

. destino, que a vida éri

0 ), pretérita
fela de comum conhecimento, pelo menos os fatos que se considerem importantes para
anto. No entanto, o que se pretende enfrentar é até que ponto € cabivel uma sangao

como a anulagio do casamento por vicio de consentimento em razio de erro essencial
sobre_ apessoa do conjuge. Que a verdade revelada ap6s o casamento pode corroe! e
relago a ponto de tornar insustentavel a vida comum no se discute, cP:bendo as f;:‘;a
buscarem o divércio, €omo via legitima para a dissolugéo do vinculo ::onjugal A dr:’lvid:
que permanece ¢ se a transexualidade ndo revelada do parceiro configura h; Stese di

erro sobre pessoa passivel de anulagio do casamento, Indispensével, portanto, Perco 2
olplano da validade do casamento de um dos conjuges transexual se’m ue o oixl:to l‘-lrzer
eis que seu direito de casar é inegavel diante da d izagdo das re?a Oes f: iiares
€ seu cardter instrumental de promover a pessoa humana. y ;

-2

O direito se habituou a rotular os sexos a partir da genitalia

Ppor isso, o
© oposto e
ortar como
lerado como se fosse do sexo
olucio do Conselho Nacional

441 O erro essencial sobre a pessoa do conjuge e a validade do
casamento

s O erro constitui uma perturbagao no processo formativo da vontade em razao
0 desconhecimento ou falsa percepgdo da realidade dos fatos™ determi para

a tomada de decisdo negocial % Segundo Caio Mario da Silva Pereira, o erro pode

Brasil sem homofobia: programa de combate a violéncia e  discriminacé 3
homossexual. Brasilia: Ministério da Satde, 2004, :n W b OUTB e T daciale
V. BARBOZA, Heloisa Helena. Procedimentos ignagi
. para redesignagio sexual: um processo bioeti i

T:;.P:wmdo) - Escola Nacional de Saiide Pablica Sergio Arouca, Ro i ;rlnumgis;::.?:;ﬁ

; i A : 20 jun. 2017. p. 52-68. o
O Cédigo Civil faz mengi i 3 itos d

g 22 mengio na primeira segio que trata dos chamados defetos do negécio juridico do erro ou

ignorancia, o que leva a doutrina a d
das circunstincias, enquanto que a ignoranci
Pereira defende, contudo, que muito cmbors Lo
hé cogitar da distingio”
p.443).

. O err ria pela no
mportaria o desconhecimento absoluto. Caio Mirio da Silva
= 3 s o

(PEREIRA, Caio Mério da Silva, Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 26'1'5

coagdo: autonomia e confianga na celebragio dos
RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Orgs.). Manual de
- p. 609-631; NEVARES, Ana Luiza Maia. O erro, o dolo, a
INO, Gustavo (Coord.). O Cédigo Civil na perspectiva civil-
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ser caracterizado como “um estado psiquico decorrente da falsa percepgao dos fatos,
conduzindo a uma declaragio de vontade desconforme com o que deveria ser, se 0
agente tivesse conheci d: faticos”. A rigor, hd uma

dos seus deiros p
discordancia “entre a vontade real e a vontade declarada”® em razao de uma realidade
distorcida ou desconhecida.

O art. 138 do Codigo Civil determina a anulagao do negécio juridico eivado de
erro substancial, desde que seja cognoscivel pela outra parte,* tornando ainda rigorosos
os requisitos exigidos. Nesse cendrio, em atengéo ao principio da boa-fé objetiva, a
Lei Civil se alinhou a preservagdo dos negécios juridicos, tornando-se mais criteriosa
para aplicagdo da anulagéo do ajuste entabulado, em respeito a confianga e legitima
expectativa despertada nos agentes. Nesse quadro, afastou-se a escusabilidade como
requisito para a configuragio do erro,” mas erigiu a cognoscibilidade® e manteve a
essencialidade, isto ¢, incidente sobre motivos determi para a celebragao do
negocio pretendido,” como necessarios ao seu enquadramento, podendo recair sobre a
natureza do negécio, o objeto principal ou suas qualidades, a identidade ou qualidade
da pessoa e o direito, nos moldes do art. 139 do C6digo.®

Como se vé, no caminho da funcionalizagdo e solidarismo desenhados no
ambito das relagdes patrimoniais por forga da centralidade constitucional, o Cédigo
Civil vigente operou significativas mudangas na disciplina do erro. No entanto, é de
se observar que tal categoria foi forjada para negdcios juridicos patrimoniais, a exigir
a confianga depositada no outro como um padrao de conduta imposto legalmente por
forga da boa-fé objetiva, tendo por escopo afinar a manifestacao de vontade de acordo
com as verazes circunstancias presentes no contexto da negociagao para a celebragao
do ajuste pretendido.

O casamento, apesar do inerente aspecto negocial decorrente do acordo de
vontades para a sua consumagio e dos efeitos econdmicos retratados no regime de

# PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituiges de direto civi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 442.
* “Art. 138. S3o anuliveis o negécios juridicos, quando as declaracdes de vontade emanarem de erro substancial
que poderia ser percebi 0.

ido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstincias do negécio
77 De acordo com Carlos Nelson Konder, “a escusabilidade do erro, requisito puramente doutrinirio, serviria
a afastar a anulagio naquelas hipoteses em que o declarante cometesse um erro que, embora essencial, fosse
grosseiro, isto é que um declarante de diligéncia normal néo teria cometido” (KONDER, Carles Nelson. Erro,

i lebraga 0s juridicos. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;

RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Orgs.). Manual de teoria geral do direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p.

616).
Enunciado n° 12, aprovado na I Jonada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal: “art. 138: na sistemitica
doart. 138, i Ser ou ni 10 erro, porque o dispositivo adota o principio da confianga”.

* Segundo Ana Luiz Maia Nevares, o requisito d bili 5 ibilidade) se verifica

quando a “perceptibilidade do erro esté na parte que recebe a declaragio de vontade viciada pela falsa nogio
de realidade”, e defende, ainda, que “o requisito da cognoscibilidade pelo outro contratante nio exclui por si
56 a necessidade da escusabilidade do erro. O primeiro est na pessoa que recebe a manifestacio de vontade,

g -gundo estd naquele que declarada vontade viciada” (NEVARES, Ana Luiza Maia. O erro, o dolo, a
lesdo e o estado de perigo no Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Cddigo Civil na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. 296-297).

” Afasta-se, desse modo, a possibilidade de anulagio do chamado erro acidental que recai sobre elementos
acessorios do ajuste, a exemplo do erro de célculo previsto no art. 143, que permite apenas a retificagio da
vontade declarada.

'@ “Art. 139. O erro é substancial quando: I - interessa & natureza do negécio, ao objeto principal da declaragio, ou
a alguma das qualidades a ele essenciais; II - concerne & identidade ou & qualidade essencial da pessoa a quem
se refira a dedlaragio de vontade, desde que tenha influido nesta de modo relevante; I1I - sendo de direito e nio
implicando recusa a aplicagio da lei, for o motivo nico ou principal do negécio juridico”.

VIVEIROS DE CASTRO, VITOR ALMEIDA
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bens, visa formalizar a plena comunhio de afetos,
dandtl:'-llhe nitida proy ia existencial. E; 0,0 Cédigo Civil elenca co;
das hipéteses de anulagdo do casamento previstas no art. 1.550 os chamados v?u‘) “‘;‘3
Yontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558, em seu terceiro inciso,"™ que remete, lCltOS t 3
aextensao, especificamente, dos vicios do erro essencial sobre a Ppessoa do out; ; POl'ban %
(arts. 1.556 e 1.557) e da coagao (art. 1.558). e
) No que tange ao erro essencial sobre a pessoa do outro cdnjuge, o Codigo Civil
dllz queo casamento pode ser anulado, consoante reza o art. 1.556,12 descrevindo
}upoteses. possiveis no art. 1.5571% A Lei n® 13.146/2015, conhecida como Lei Brasil iy
de Inclusdo ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), que, aum s6 tempo, o
Profundas mudangas em institutos tradicionais do direito civil, como cf r;PimVO;O“
mcapfacit.iadAes € a curatela,™ também alcangou o casamento, alt’erando a regam ée da ;
terceiro inciso e revogando o tltimo. Na linha de promogio dos direitos hufnaono(s)
das pessoas com deficiéncia e sua plena inclusdo social, a mencionada lei, na linha da
Convengao Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, inte;—nalizada no
ordenamento brasileiro com estatura de emenda constitucional, nos’ moldes do §3° do
art. 5:' da Constituicdo, preservou a capacidade da pessoa com deficiéncia, conforme
prevé seu art. 6°, 1do seu direito ao c inclusive quando s;bmeﬁdo a
curatela, que somente afeta os atos patrimoniais e negociais (art. 85 e §1°9).

. Nessa! Perspecﬁva, o EPD revogou as hipéteses de invalidade do casamento
vinculadas  incapacidade, nio sendo mais nulo o casamento quando contraido por
pessoa com deficiéncia mental ou intelectual sem o necessdrio discernimento para os a'ios
da vlda_ civil (art. 1.548, CC). O mesmo, conforme se verifica, ocorreu com as hipéteses de
anulabllidfde do casamento (art. 1.550, 111, CC) quanto ao erro essencial sobre a pessoa
do outro conjuge em razio de deficiéncia. O EPD modificou a redagio do inc. Illgo art
1.557, CC, dissociando o erro essencial da deficiéncia, e revogou oinc. IV, do 11"|esm0 art.
1.557, (;C, que id como erro a ignoréncia anterior ao casamento dé
moléstia mental grave que, por sua natureza, tornasse insuportével a vida em comum ao

com intuito de constituir familia,

' “Art. 1.550. E anulavel :1-de quem aid i
i = . (8
nibil, quando nio autorizado por seu representante legal; I - por vido da v
a1558; IV - do incapaz de consentir ou manifestar,
datério, sem que ele ou soubesse
o S 05 cOugs; V1 - por incompetinci daauoridade celebrante
“ARt. 1.556. O casamento pode ser anulado por vicio d.
Ar 1550 casmen q‘;:::w s anulado por vicio da vontade, s houe o part de um dos nubentes, a0
 “AR. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a onj
pessoa do outro conjuge: 1 - o que diz respeito 3 sua identidad
342 honra e bos fama, sendo esse o tal que o sew conhecimento altesir ors s e s oaps 0o
2 sanjuge enganado; I -a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que, o sua neturess, tomme et
Seharonlugal; I - a ignorincia, anteior a0 casamento, de defeito fisico irremediével que rao sobreiies
efici u;’:)‘;‘u;: omojsta grave e transmissivel, por contigio ou por heranga, capaz de pir em iso a saie
ou de sua descendéncia (Redagio da i ; 3
e el T s descendincia (Redao dada pela Le 13146, de 20133 1V - (Revogado) (Redagt
™ Sobre 0 assunto, seja consentido remeter a BARBOZA, Heloi
! 3 sa Helena; i
capacidade civil luz o Estauto da Pessos com Deficiencia huem‘ae;;igmmA BT A
pessoas com defcincia psiguica e intelectual nas relagies privadas - Conaenn rei
. 3 2 R A
deficiéncia e Le Brasileira de Inclusko. Ro de Janeiro: Processo, 2016, p. 245 g~~~ .78 42 Pessos com

% O Brasil aderiu a convengdo em 2007, a 1| i
eriu . a qual foi ratificada pelo Congresso Naci
Decreto Legislativo n® 186, promulgada pelo Decreto ' 6,945, de 35 5 ppe " & 972008, conforme

para casar; II- d m idade
3 i ontade, nos termos dos arts. 1.556
de modo inequivoco, o consentimento; V - realizado pelo

da do mandato, e nio sobrevindo coabitagio
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conjuge enganado. As hipdteses eram nitid discri Srias e desconsid
que a comunho plena de vida pode ser alcancada independentemente da deficiéncia.
Antes de ¢ é preciso er que a anulagdo de por erro

sobre a pessoa do conjuge encontrava maior sentido na época em que o principio da
indissolubilidade era vigente, cabendo-lhe hoje uma fungao de moralizagao das relagdes
afetivas que n@o encontra guarida, na maior parte dos casos, na democratizagio dos
arranjos familiares e na liberdade do divércio. Além disso, argumento sempre invocado
¢éaimpossibilidade de procriagao nos casos em que houve a transicao do sexo masculino
para o género inino, o que nao se diante da atual desvinculagio entre
casamento e procriagao. Constata-se, desse modo, que o legislador pensou no modelo
de casamento indissolvel e com fins de constituir prole nas hipéteses de anulagdo por
erro sobre pessoa.
Com forte carga moralizante nas relagoes familiares, o legislador estabeleceu que
o erro essencial sobre pessoa pudesse ser alegado a respeito da identidade, honra e boa
fama, pratica de determinados crimes e defeito fisico irremediavel que nao caracterize
deficiéncia ou moléstia grave e transmissivel, por contagio ou por heranga, capaz de
por em risco a saude do outro conjuge ou de sua descendéncia. Ja ndo se pode mais
anular o casamento em razao da auséncia da virgindade da noiva,* impoténcia coeundi
e gerandi, homossexualidade ou auséncia de relagio sexual,'” o que demonstra franca
evolugio do direito de familia.

A doutrina registra que o erro sobre a identidade do cénjuge se divide nos aspectos
fisico e civil. A primeira se caracterizaria na ocorréncia da substituigao de uma pessoa
por outra no ato da celebragio do casamento, eis que diz respeito a prépria pessoa do
conjuge, como na ficticia hip6tese de “irmaos gémeos que sdo substituidos”. O erro de
identidade civil se relaciona a sua “real identidade, ao seu estado civil”, ou seja, “ao seu
conjunto de atributos ou qualidades essenciais com que a pessoa justamente se apresenta
na sociedade”,® relacionando-se, nesse particular, com a honra e a boa fama,"” também

ideradas hipo de 0 por erro sobre a pessoa do conjuge. E preciso reforgar,

1% Codigo Civil de 1916: “Art. 219. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: IV. O defloramento

da mulher, ignorado pelo marido”.
Segundo Maria Berenice Dias, “felizmente, o CC atual abandonou essa hipotese, que ja havia perdido prestigio
a partir da Constituicio Federal, em face da consagragao do principio da igualdade: se nao se pode aferir a
virgindade do noivo, ndo ha como a auséncia de virgindade da mulher configurar erro essencial” (DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 189)

% Sublinha Maria Berenice Dias que “para quem no consegue conviver com esses ‘defeitos’, a tinica solugdo é o
divércio, que ndo precisa de qualquer justificativa” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed.
rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 189).

'™ MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 107. O autor menciona como,
erro de identidade civil o suposto fato de se considerar solteiro o conjuge quando era, na verdade, vitivo ou
divorciado e o caso do farsante ou estelionatdrio que se apresentou como sendo outro individuo com fins a
Iudibriar o parceiro.

" Segundo Rolf Madaleno, neste campo “devem ser incluidas iniimeras situacdes de personalidade desviadas,
corrompidas ou anormais”, de que sio exemplos “os psicopatas, desequilibrados, viciados, pederastas,
‘meliantes, prostitutas, ladras e cafetinas, enfim, toda aquela gama de pessoas que justamente nio gozam de
‘bom nome, conceito moral, e do respeito tio caro e importante a0 conjuge. Também ingressam na seara da
boa fama como causa de anulagio do casamento o homossexualismo, a vida desregrada e até a atribuigao de
paternidade a0 noivo para motivar as niipcias em razio de falsa gravidez ou para depois ser d

disto a mulh lando ap peito. & incidic e

pai mau carter,
erro substancial quanto a honra e a boa fama de sua esposa” (MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio
de Janeiro: Forense, 2009. p. 108-109).
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presentes na redacdo primitiva do inc. Il do art. 1.557, que denota, ai sim, ignoréncia
em relagao a idade como identidade de género e nao como mera patologia.

Apesar de ivas legislativas como a acima, é preciso garantir o
direito ao livre d lvi da pe lidade da pessoa t por meio da
protegdo da sua vida privada, assegurando-lhe o controle sobre os dados pretéritos a
respeito do processo de transigdo de género, como forma de evitar a discriminagio e a
exclusdo sociais. A pessoa transexual tem direito a constituir familia, inclusive por meio
do casamento, e eventual descoberta apés o casamento pelo outro cdnjuge nio permite
dizer que este foi enganado. A rigor, conforme visto, o género é construgio social e
se o atual conjuge, apds o periodo de relacic antes do criou lagos
afetivos com a pessoa, isso permite dizer que se afeigoou ao género ao qual o nubente
j& tinha se adequado, ou seja, a0 seu género de escolha.

Nessa linha, defende Anderson Schreiber, a0 comentar o Projeto de Lei n? 70/95,1
que “suposta necessidade de proteger terceiros que venham a contrair vinculo familiar
com o transexual”, na medida em que “tais pessoas teriam um ‘direito’ de saber da
alteragio do sexo biolégico”, nao se sustenta. Em primeiro lugar:

apretexto de informar o terceiro que venha estab vinculo familiar com o

acaba dando publicidade ampla e irrestrita & alteragio de sexo. Segundo, porque nao
compete 20 legislador presumir que a prévia alteragéo do sexo bioldgico ¢ circunstancia
que traz ao projeto familiar comum risco maior que outras tantas circunstancias cuja
publicidade ndo é exigida pelo projeto de lei e pela sociedade.*

Desse modo, a pessoa transexual tem direito a constituir familia, inclusive por
meio de casamento, ndo sendo obrigada a revelar previamente a0 nubente seu processo
de transigao de género por ser uma decisio relativa a sua esfera privada existencial, bem
comosao i itucionais as interpretagdes que admitem a anulagdo do c em
razdo de erro sobre a pessoa do conjuge que ndo comunicou antes do ato da celebragio
sua transexualidade, que agora pertence ao seu passado. Tais situagdes, se chanceladas
pelo direito, violariam o direito de autodeterminagio existencial e a dignidade da
pessoa humana.

Notas conclusivas

Grande parte dos dilemas relativos a transexualidade decorrem da insuficiéncia
das categorias juridicas cléssicas do direito civil para tutelar a pessoa e a sua liberdade
de escolher os rumos do seu projeto de livre desenvolvimento pessoal. Especialmente
sobre as nogdes que se referem ao status e aos vicios do consentimento na celebragdo de
negdcios juridicos, a teoria civilista tradicional pouco ou nenhum espago reservou para as
modificagbe: i ali que marcam a experiéncia subjetiva, d d
franca inaptiddo para as d i iais que surgem do avango da medicina e

ia

Atualmente apensado a0 PL n® 4.241/2012 e aguarda apreciagio do Plendrio.
'S SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 159.
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da biotecnologia, como se vé diante de tantas dificuldades encontradas para proteger
o direito a identidade pessoal das Ppessoas transexuais.

Ainda que os direitos das pessoas is esti no cerne das di 5
juridicas sobre tutela do projeto de livre ds lvimento da p lidade desde
a década de 90, e mais precisamente apés a entrada em vigor do Cédigo Civil de
2002, a luta por reconhecimento desses direitos no Brasil ¢ uma histéria de avangos e
retrocessos. Impulsionado especial pelas ifestagde: lutivas dos Conselt
de Medicina, o movimento lento e continuo de conquistas de direitos das pessoas
transexuais deu seu primeiro passo quando o processo de transico de género parou de
ser criminalizado, alcancado status de ato de disposigdo do préprio corpo consentido.
Essa medida tornou-se possivel diante do reconhecimento da finalidade terapéutica do
ato de autonomia corporal, gerando a posterior constatagio de que os atos cirtirgicos
nao deveriam ser precedidos de autorizagao judicial. Todo esse quadro de avangos sobre
o tema ainda esbarrava na auséncia de consenso sobre as consequéncias juridicas da

italizaca d vista a: dificacoes de status aonome e ao sexo.

Mais do que auséncia de as i no campo das resolugoes e
da prépria legislagdo se viam em risco diante de manifestagdes conservadoras de
tribunais estaduais, reforcadas pela posigao que o Superior Tribunal de Justica assumiu

em 2007, d do a pessoa ] a eterna visibilidade sobre o seu passado
bioldgico, como se viu antes. No momento atual, em que o debate judicial amadurece
para lar a hip6 de mud de dados registrais sem a idade de

P P
procedimento médico anterior, chega-se a necessidade de reafirmar os direitos das
pessoas transexuais, nominando-o e qualificando-o corretamente, delimitando seu

contetido e alcance, a fim de tornar ainda mais rot osar ilizados para
a protecao do direito a privacidade nesses casos.
Trata-se, com efeito, d o desafio de delimitar os contornos do direito ao

esquecimento da pessoa transexual em relagao aos dados sensiveis que a individualizam
na sociedade e definem as informagdes registrais concernentes ao processo de transigao
de género. Garantir o efetivo controle pretérito sobre os dados relativos ao nome e ao
sexo ¢ o tinico caminho para garantir que o processo de desenvolvimento da pessoa
transexual seja de fato livre, sem obstaculos para recomegar a sua histéria e sem a
necessidade de prestar contas sobre seu passado para terceiros cujo aludido interesse,
em regra, nas informacdes registrais nao constitui situagdes juridicas dignas de tutela,
mas tdo somente um exercicio de curiosidade desprovida de eficécia juridica.

A protegao temporal dos dados da pessoa transexual desnuda a insuficiéncia da
teoria dos vicios do consentimento para a realizago de interesses existenciais, a exemplo
do casamento. Cunhado para a tutela de i Ges patrimoniais, 0 erro ial
sobre a pessoa do conjuge p ipoe um verdadeiro direito ao conheci do passado
com quem se relaciona afetivamente, sem que haja qualquer amparo juridico para essa
consideragao. Trata-se, na realidade, de exegese que viola frontalmente as diretrizes
de protegao da privacidade como 'minagao informativa, realizando fungio
meramente moralizadora das relagdes afetivas. Sobre o tema, ¢ preciso ressaltar que

conceitos de (idos indeterminados que o intérprete para consideragdes de
ordem moral devem encontrar do e resp na C igéo Federal, de modo
quea lidade seja aquela 1, e ndo dos desejos egoisticos que ferem a

nogao de dignidade da pessoa humana e todos os seus desdobramentos.
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Na tormentosa travessia por liberdade e ig das pessoas t is, seu
passado nao pode servir como ancora aimpedir seu pleno desenvolvimento a partir do
processo de transigao de género, maculando seu projeto existencial, mas o esquecimento
(controle pretérito de dados sensiveis) serve para garantir que a pessoa, em toda sua
idade que lhe éi possa conduzir os rumos da propria vida. Diferentemer'\le
dos versos do Paulinho da Viola - “Néo sou eu quem me navega, quem me navega é o
mar” —, impde-se assegurar a pessoa transexual ser o timoneiro de seu destino, deixando,
caso queira, o mar da vida navega-lo.

Informagio bibliogrfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagio Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT):

CASTRO, Thamis i MEIDA, Vitor. O L

In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Da dogmatica
e ) S M OIS Gt TV Cereats

do IBDCivil. 2. ed. rev., ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 73-104. ISBN 978-85-450-0545-2.

CAPfTULO 5

SITUAGOES JUREDICAS PATRIMONIALIS:
FUNCIONALIZACAO OU COMUNITARISMO?

DANIEL BUCAR

5.1 Introdugéo

A previsio da fungao social da propriedade na Constituigdo da Repuiblica (arts.
5% XXIII, e 170, III) e, posteriormente, a mesma fungio como limite da liberdade de
contratar no Cédigo Civil (art. 421) suscitou, em doutrina, o debate acerca da extensio
interpretativa que deveria ser conferida ao termo, a ponto de a tendéncia liberal esvazia-lo
a0 argumento de que sua aplicagdo imprimiriaum itarismo a atividad dmica,
ndo abragada pela axiologia constitucional.

O debate encerra, em verdade, confronto que se confunde com a origem da
propria ideia de ordenamento juridico e traz ao ambiente de discussdes duas antigas
vertentes de pensamento moderno: de um lado, os liberais e, de outro, os chamados
comunitaristas. Ao passo que liberais defendem o distanciamento estatal frente a
liberdade dos individuos, os comunitaristas adotam posigio de uma pretensa intervengio
na esfera pessoal em prol da coletividade.

Nao é, portanto, de outra forma que se desenvolve o litigio ideolégico em torno
da fungo social das situagdes juridicas patrimoniais, acerca de cujo debate trata o
presente estudo.

5.2 Liberalismo x comunitarismo: a dicotomia histérica

Embora o0s escritos acerca dos ideais comunitaristas, em contraposigdo aos
liberais, tenham sido largamente divulgados a partir da segunda metade do século XX,
adiscussdo encontra-se ha muito enraizada no tempo, sendo possivel confundir o inicio




