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RESUMO

Este trabalho analisa a atuacdo do Suprema Corte brasileira nas questdes que envolvem
os direitos das minorias, busca examinar se os ministros utilizam a Teoria Queer para
julgar as respectivas demandas, assegurando a efetiva concretizagdo do direito a
personalidade, com fundamento na autonomia da vontade e no principio da dignidade da
pessoa humana, em relagdo aos individuos que ndo se enquadram no modelo
heteronormativo. A pesquisa cientifica é feita com base no estudo de caso do RE
845.779/SC que esta em julgamento no STF, com o objetivo de verificar a ampliagéo da
interpretacao das clausulas de direito e garantia fundamental para atender a nova politica

de género.

Palavras-chave: Personalidade. Capacidade. Género. Teoria Queer.



ABSTRACT

This study analyses the action of The Brazilian Supreme Court on matters that envolve
minority’s rights. It seeks to find out if the ministers use the Queer’s theory to judge the
potencial demands that insures the concretion of the personality’s rights based on the
autonomy of the will and the principles of the dignity of a person compared to others
individuals that don’t represent the heterormative. The scientific research was done based
on the RE 845.779/SC case study that is on trial in STF with the aim of expading the

interpretation of the right clauses to attend the new politic’'s gender.

Keywords: Personality. Capability. Queer theory. Gender.
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INTRODUGAO

O tema abordado nesta pesquisa cientifica € a consolidagdo dos direitos das
minorias, em respeito ao valor constitucional da autonomia da vontade e da dignidade da
pessoa humana, permitindo a efetivagdo do direito a personalidade e a capacidade da
geracgao queer, isto é, dos individuos que ndo se encaixam nas normas e conversoes
culturais da sociedade, na qual predomina o heterossexismo, que consiste na ideia de
que a heterossexualidade é a unica forma sadia de orientagcao sexual.

O tema tem relevancia politico-social tendo em vista a aversdo que persiste
atualmente na sociedade em relagcdo aos gays, lésbicas, transexuais, travestis,
transgéneros e outros. Todas as pessoas que rompem a barreira do género e da
sexualidade imposta pela heteronormatividade sdo consideradas como anormais e
esquisitas, estando sujeitos as violéncias e injusticas sociais, possuem seus direitos
constantemente violados.

A crenga no binarismo de género € percebida em todas as esferas da sociedade
civil, negando a multidiversidade de género existente, e consequentemente, colaboram
para aumentar a segregacao espacial, exclusdo social, assédio moral e violéncia fisica
daqueles que néao identificam com as normas compulsérias de “ser homem” ou “ser
mulher” dentro da coletividade.

Em que medida o Supremo Tribunal Federal utiliza a Teoria Queer para assegurar
a efetiva concretizacdo do direito a personalidade das pessoas que possuem
autodeterminacao de género diverso ao que lhe foi atribuido no nascimento.

A hipotese adotada é que ha indicios de que Corte Constitucional brasileira tenha
ampliado a interpretacéo das garantias fundamentais da pessoa humana a luz das novas
teorias desenvolvidas pelas minorias. Portanto, constata-se que recentemente foi
utilizada Teoria Queer para julgar demanda sobre violagdo aos direitos basicos das
minorias, tendo em vista a negacdo das peculiaridades que envolvem o género na
sociedade contemporéanea, e da multiplicidade, variedade e pluralidade social, em que
consistem os grupos heterogéneos desafiadores da nogdo de normalidade.

No primeiro capitulo, sera explicado os institutos da personalidade e da
capacidade a luz da CF e do direito civii contemporaneo. Tendo em vista a

correspondéncia entre liberdade e evolugdo da sociedade, fundada no valor



constitucional da autonomia da vontade, aborda-se os direitos que s&o garantidos a todos
os individuos sem distingao de género e orientagéo sexual.

No segundo capitulo, desenvolve-se a visao adotada pela Teoria Queer, bem
como origem histérica da nova politica de género, consistindo na critica as normas e
convengoes culturais que variam no tempo e de acordo com a sociedade. Busca, ainda,
distinguir a compreensdo de género, sexo e orientagdo sexual, diferengca essa
imprescindivel para o estudo dos tedricos/as queer.

No terceiro capitulo, apos todos os conceitos necessarios para a percepgao da
multiplicidade de género e as diversas formas de expressao da sexualidade serem
destrinchados, passamos para a verificagao da hipotese da presente pesquisa cientifica,
ou seja, sera realizado o estudo de caso do RE 845.779 para verificar se o STF utiliza a

Teoria Queer para interpretar as demandas das pessoas transgéneras.



1 A AUTONOMIA DA VONTADE E A PERSONALIDADE CIVIL

A relacao entre liberdade e vontade é inseparavel. Pode-se afirmar que é por meio do
exercicio da liberdade que a o individuo coloca em pratica sua autonomia da vontade e
€ capaz de exercer todos os direitos garantidos na ordem constitucional, destacando-se
os direitos de personalidade. José Afonso da Silva' assevera que “o conceito de liberdade
humana deve ser expresso no sentido de um poder de atuacdo do homem em busca de
sua realizagao pessoal, de sua felicidade.”

Stuart Mill? foi citado por Débora Gozzo e Deyse dos Santos Moinhos para explicar a
liberdade e a independéncia da pessoa sobre si prépria:

O unico propdsito com o qual se legitima o exercicio do poder sobre algum
membro de uma comunidade civilizada contra a sua vontade é impedir
dano a outrem. O préprio bem do individuo, seja material seja moral, nao
constitui justificagdo suficiente. O individuo ndo pode legitimamente ser
compelido a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, porque tal seja melhor
para ele, porque tal o faga mais feliz, porque na opiniao dos outros tal seja
sabio ou reto. Essas sado boas razbes para o admoestar, para com ele
discutir, para o persuadir, para o aconselhar, mas nao para o coagir, ou
para lhe infligir um mal caso aja de outra forma. Para justificar a coagao
ou a penalidade, faz-se mister que a conduta de que se quer desvia-lo
tenha em mira causar dano a outrem. A Unica parte da conduta por que
alguém responde perante a sociedade é a que concerne aos outros. Na
parte que diz respeito unicamente a ele préprio, a sua independéncia &,
de direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre o seu préprio corpo e espirito,
o individuo é soberano.

Com isso, infere-se que a liberdade e autonomia estdo entrelagadas. O principio
da autonomia da vontade € considerado como um dos mais importantes dentro do
sistema juridico privado. Em resumo, a autonomia do individuo esta relacionada com a
faculdade de poder decidir de acordo com seu querer, desde que isto n&o viole as regras
do ordenamento juridico, com o qual se deve sempre manter respeito. Portanto, a pessoa

€ capaz de tomar suas proprias decisdes sobre aspectos da sua vida, determinando qual

"SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 233.

2 GOZZ0, Débora; MOINHOS, Deyse dos Santos apud Mill, Stuart, 1991. p.53. 4 disposi¢io do corpo como direito
Sfundamental e a preservagdo da autonomia da vontade. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=72fed322{249b958> Acesso em: 18 set. 2016.
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sera seu destino, inclusive sobre o proprio corpo, de forma livre, por meio de suas crengas

e convicgodes, fundamentado na liberdade individual.

1.1 Personalidade no Direito Civil

Nos dizeres de Orlando Gomes?®, a personalidade é um atributo juridico. Com isso,
todos os homens tém aptidao para figurarem como sujeito de direito e obrigagdes, na
ordem juridica. Conforme defendido por Caio Mario da Silva Pereira®, o instituto da
personalidade € compreendido como a aptidao genérica que a pessoa natural, também
chamada de pessoa fisica, ou a pessoa juridica possui para adquirir direitos e contrair
deveres.

Para compreender a natureza juridica dos direitos da personalidade é necessario
destacar que a ordem juridica incontestavelmente reconhece a existéncia de faculdades
atribuidas ao ser humano, que sao inseparaveis da sua condicdo de individuo e de
pessoa.

A natureza juridica dos direitos da personalidade é denominada direitos subjetivos
privados®. Sdo privados tendo em vista que seu ambito de atuacdo se restringe as
relacdes entre particulares. Caso o Estado lesione um bem personalissimo atingira um
direito publico subjetivo. Com isso, os direitos da personalidade servem aos particulares
e ndo ao Estado.

O direito subjetivo se manifesta como a faculdade de agir que cada individuo
possui, tendo como principio a natureza do homem, e como fim, a pessoa humana. A
ordem juridica possibilita ao homem o poder de ac¢ao para tutelar o direito subjetivo. Nao
existe direito sem sujeito e nem sem objeto. O poder de agir € o bem atribuido ao portador

do direito num determinado aspecto da vida, sendo protegido pela ordem juridica.’

* GOMES, Orlando. Introducgdo ao direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

> FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Os direitos da personalidade como direitos essenciais e a
subjetividade do direito. Revista Juridica Cesumar, v.6, 2006. Disponivel em:
<http://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/viewFile/313/172> Acesso em: 20 set. 2016.

6 GOZZO, Débora; MOINHOS, Deyse dos Santos apud Mill, Stuart, 1991. p.53. 4 disposi¢do do corpo como direito
fundamental e a preservagao da autonomia da vontade. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=72fed322f249b958> Acesso em: 18 set. 2016.
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O direito subjetivo é protegido pelo direito objetivo e possui um carater de direito
natural, que se impde a norma juridica, com liberdade de agdo, em amparo ao pleno
desenvolvimento do ser humano, sempre cumprindo os interesses da sociedade.
Constata-se que o direito subjetivo tem na vontade do individuo a sua esséncia.

Os direitos da personalidade tém por objeto os bens e os valores essenciais das
pessoas. Na medida em que sé&o direitos subjetivos conferem ao seu titular o poder de
agir em defesa do seu objeto, podendo ser neles compreendidos, o direito a vida e ao
préprio corpo, o direito a liberdade de pensamento e de criagéo, o direito de protecéo a
honra, a imagem, ao nome, a prépria identidade.

A garantia concedida a pessoa natural esta prevista no artigo 1°, do Cédigo Civil’,
dispbe que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Portanto, o direito
civil atual determina que o ser humano € o sujeito da relagdo juridica, com isso, a
atribuicdo da personalidade é feita a todos indistintamente, todos s&o sujeitos de direitos
e obrigagbes. Para Orlando Gomes®, a personalidade se refere & pessoa humana
considerada na sua aptidao para agir juridicamente.

Entretanto, ndo é s6 a pessoa natural que € dotada de personalidade, mas também
as chamadas pessoas juridicas, isto é, os entes abstratos criados pelas pessoas,
possuem esta aptiddo. As pessoas juridicas sdo formadas por agrupamentos de pessoas
elou certas destinagbes patrimoniais que buscam atingir uma mesma finalidade,
econdmica ou social, aos quais é atribuida por for¢ca de lei autonomia e independéncia
em relacéo as pessoas fisicas que as compdem e/ou dirigem.

Neste conceito de pessoa juridicas se encontram as sociedades, associagdes e
fundacoes. A atribuicdo da personalidade as pessoas juridicas é feita artificialmente, por
tanto suas regras, referentes ao comeco e fim da personalidade e também quanto a
capacidade, sao disciplinadas de maneira diferente daquelas que regulam as pessoas
naturais. Nesta pesquisa ndo é relevante o aprofundamento do tema da personalidade
juridica.

O conceito de personalidade esta intrinsecamente ligado a pessoa humana, por

tanto, a sua aptiddo n&o depende da vontade ou consciéncia da pessoa natural. Temos

7 BRASIL, Lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 15 ago. 2016.
8 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965.
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como exemplo a crianga, que apesar de nao ter a percepc¢ao da realidade para discernir
o mundo fantasioso do mundo concreto devida sua condi¢cdo de infantilidade, é dotada
de personalidade. Assim como o portador de deficiéncia mental, que possui o seu nivel
de conhecimento da realidade comprometido, em alguns aspectos, também é dotado de
personalidade, pois € um ser humano.

Nao é necessario o preenchimento de nenhum requisito para que a personalidade
seja atribuida as pessoas, sendo suficiente a sua existéncia em si.

A designacao "pessoa natural’, dada pelos civilista nacionais, abarca o ser
humano em toda a sua individualidade, suas qualidades morais e espirituais, suas
carateristicas pessoais, devendo-se respeito a existéncia do ser humano, o que se
caracteriza como preceito fundamental do ordenamento juridico. N&o obstante, a
personalidade ser atribuida as pessoas naturais/fisicas, esta qualidade nao se apresenta

aos outros seres Vivos.

1.1.1 Breve histoérico

O instituto da personalidade é hoje estendido a todos os seres humanos, o que é
considerado uma conquista das organizagdes civis juridicas na atualidade, ja que na
historia da civilizagao a ideia de personalidade nem sempre foi atribuida indistintamente
a todos. Nao existia o direto a personalidade no direito romano, tendo a criagdo do
instituto, tal qual conhecemos hoje, surgindo com o direito canénico.

O direito romano influenciou fortemente o direito civil ocidental, tendo o sistema
juridico adotado pelos romanos, numa medida ou em outra, servido como inspiragao para
as concepgdes modernas dos institutos da personalidade e da capacidade presentes no
direito civil moderno.®

Conforme os estudos de José Carlos Moreira Alves, no direito romano nao existia
um termo para designar o sujeito de direitos, juridicamente, pessoa. Possuindo o
vocabulo persona o sentido de homem em geral, ndo importando se tem ou nao a
condicao de sujeito de direito, ja que o termo também se aplica aos escravos, que nunca

foram considerados sujeitos de direitos pelos romanos, e sim, coisas, ou seja, 0s

°ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
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escravos eram objetos de direitos. Embora ocasionalmente o termo fosse utilizado no
sentido técnico. Portanto, ndo ha que se falar em direito & personalidade em Roma. ™

No direito romano, as pessoas naturais possuiam os trés status, quais sejam, o
status libertatis, que € uma das condicdes de cidadania e identificador da pessoa livre; o
status civitatits, que identificava a classe a qual pertencia o cidadéo, sendo negada aos
estrangeiros e aos escravos, e dificilmente alcangada pelos plebeus; e o status familiae,
derivando a qualidade de pater familias.

Portanto, os escravos néo constituiam pessoais naturais, ainda que fossem seres,
nao eram homens na visdo romana. Para que o individuo fosse considerado pessoa pelo
direito romano era preciso ser homem, ter forma humana e ndo estar na condicéo de
escravo. Com isso, constata-se que em Roma os homens podem ser livres ou escravos,
sendo a liberdade a regra. Apenas os homens livres possuiam o status libertatis.

Segundo José Carlos Moreira Alves'', o status civitatis representa a dependéncia
do homem a uma coletividade juridicamente organizada. O status civitatis pressupde a
existéncia do status libertatis, assim sendo, € necessario adquirir este para adquirir o
status civitatis. A cidadania romana, compreendida como outra forma de titularidade,
difere da cidadania no direito contemporaneo na medida em que s6 era considerado
cidadao romano aquele que habitava em Roma e que gozasse de todos os seus direitos,
nao comportando restrigdes.

Sobre o tema assinala Caio Mario da Silva Pereira'®, que por um longo periodo, o
estrangeiro foi visto como um inimigo, tendo a igualdade do estrangeiro se equiparado a
igualdade do nacional apés uma transformacao do pensamento que ocorreu de forma
gradativa, lenta e dificil. No direito romano, a causa da escravidao dos estrangeiros néao
estava sujeita ao ius civile, mas ao ius gentium, o direito dos povos, formado pelas
normas que eram comuns aos estrangeiros na antiguidade.

No direito medieval, apesar do colapso do Império Romano Ocidental sua

influéncia persistiu na Europa. Segundo Antonio Carlos Wolkmer™ com a invaséo

10 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
11 1.
Ibid.
12 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢bes de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
5 WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de Histéria do Direito. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 192.
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barbara, “as populagbes passaram entdo a viver de acordo com as suas proprias leis, a
isto se denominou principio da personalidade do direito, ou seja, o individuo vive segundo
as regras juridicas de seu povo, raga, tribo, ou nagao, ndo importando o local onde esteja”
(grifos do autor). A sobrevivéncia do direito romano no ocidente é resultada da aplicagao
deste principio.

Com o fim da Antiguidade, o cristianismo foi imposto ao Império Romano, entende-
se que a jurisprudéncia romana subsistindo em certos aspectos por meio do direito
eclesiastico. O direito candnico, era considerado o direito da comunidade religiosa dos
cristdos, e teve grande importancia durante a Idade Média, tendo em vista que foi o Unico
direito escrito e universal. Inicialmente, foi criado para aplicar-se as autoridades do clero
catdlico.

Luiz Carlos de Azevedo' preceitua sobre o direito canénico, é o conjunto de
normas juridicas, que possuem origem divina e humana, com a finalidade de salvar todas
as almas, reconhecidas e promulgadas por autoridade da Igreja Catdlica, que estabelece
como se dara a sua organizagao e atividade e a de seus fiéis, consolidando o poder
legislativo e jurisdicional dos Tribunais Eclesiasticos.

Antdnio Carlos Wolkemer'® explica sobre o a grande influéncia do direito canénico

sobre o direito laico:

Por constituir-se objeto de varios estudos doutrinais e ter sido
sistematizado antes que o laico, teve grande influéncia na sua formulagao
e no seu desenvolvimento. Em virtude das relagdes entre Igreja e Estado,
o poder da Igreja acabou refletindo-se sobremaneira nos principios e na
I6gica de ordenagdo do direito laico. Finalmente, a extensdo da
competéncia dos Tribunais Eclesiasticos tornou a caga aos hereges
essencialmente uma operagéo judicial. Igreja e Estado uniram-se no
combate a proliferacdo dos seguidores de Satad, que ameagavam nao
somente o poder da Igreja, como o poder do soberano.

Os julgamentos dos Tribunais Eclesiasticos, primavam pela perfeigao, por isso ndo

analisavam apenas os fatos e suas consequéncias, mas sim, passaram a se preocupar

14 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Introdu¢do a historia do direito. 2. ed. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2007.
> WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de Histéria do Direito. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 238.
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com a personalidade do autor e réu para proferir a deciséao final. E também, a partir do

direito candnico o direito comprometeu-se com a dogmatica do saber.'

1.2 Do Comeco da Personalidade

O direito moderno incorporou o entendimento de que a personalidade tem inicio
com o nascimento, e sua existéncia equivale, em regra, ao tempo de duragao da vida
humana. Sendo denominada como personalidade real, verdadeira e/ou auténtica.
Portanto, o CC adota acerca do inicio da personalidade civil da pessoa natural a teoria
natalista, tendo em vista que a personalidade s6 € adquirida com o nascimento com vida,
com isso, 0 nascituro teria apenas expectativa de direitos.

O nascituro ainda nao é considerado uma pessoa, mas possui potencialidade para
se tornar uma, quando nasce adquire imediatamente a personalidade. No entanto, caso
expectativa do nascimento ndo se concretize, ou seja, se o feto ndo nascer ou nascer
sem vida, ndo podera se falar em atribuicdo da personalidade, ja que ele nunca existiu
no mundo juridico, portanto, ndo pode ser considerado sujeito de direito.

Arnoldo Wald preceitua sobre a protecdo do nascituro'’:

O aborto € punido pelo cddigo penal (art. 124 a 126). O Cdédigo civil de
2002 (art. 1.609, paragrafo unico), a exemplo do que dispunha o Cédigo
Civil de 1916, no art. 357, admite o reconhecimento do filho antes do seu
nascimento. Quando o pai falece, estando a mulher gravida, e ndo tendo
o poder familiar, nomeia-se curador ao nascituro (art. 1.779 do CC) para
defender os seus interesses divergentes dos da mae. A protecdo do
nascituro explica-se, pois ha nele uma personalidade condicional que
surge, na sua plenitude, com o nascimento com vida e se extingue no
caso de ndo chegar a viver.

O comecgo da personalidade juridica se da a partir do nascimento com vida, no
entanto a protecao aos direitos do nascituro se da desde a sua concepg¢ao, com o intuito
de proteger e resguardar os seus interesses, pois existe um direito potencial do ja
concebido. Com isso, admite-se a personalidade ficticia, artificial, presumida, pois trata a

figura do nascituro em determinados aspectos como se tivesse personalidade. Por

' WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de Histéria do Direito. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.
" WALD, Arnold. Direito Civil introdugdo e parte geral. 11. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 150.
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exemplo, a possibilidade de receber doagao, de ser constituido herdeiro ou legatario, e,

a curatela do nascituro, conforme o disposto no art. 2°, do CC de 2002.

1.2.1 Requisitos da atribuicdo da personalidade

Para o nosso direito, sdo necessarios o cumprimento de dois requisitos para que
seja atribuida personalidade ao ente, quais sejam, o nascimento e a vida'®. Diferente do
que ocorre no Direito francés, onde muitos doutrinadores sustentam o inicio da
personalidade com a concepcéo, sendo condicionados ao nascimento com vida. Mas
para o nosso ordenamento juridico, ndo ha que se falar em personalidade antes do
nascimento com vida.

O nascimento € o termo de uma gravidez, ocorre quando o feto sai do utero
materno, separando os corpos da mae e do filho, de forma que a unidade biolégica seja
desfeita. A vida do novo ente tem origem quando ocorre sua primeira respiragao, isto €,
gquando comprovada a primeira troca oxicarbénica com o meio ambiente.

No mundo juridico é considerado que o feto viveu, quando este tiver enchido o
pulmao de ar pelo menos uma vez, mesmo que pereca logo em seguida. O novo ente
chegou a ser pessoa, adquiriu direitos, e com sua morte os transmite. Desse modo
afirma-se a personalidade civil.

Esta visao difere da adotada pelo antigo direito francés e direito italiano, no qual
nao era suficiente o nascimento com vida do feto, e sim, a sua viabilidade e aptidao para
viver. Qualidade esta que ndo se encontra presente em seres a que faltam 6rgaos
essenciais ou seres que possuem anencefalia. E ainda o direito espanhol exigia que o
ente nascido tivesse "forma humana”, remetendo-se ao direito romano. No entanto, estas
guestdes se encontram abandonadas na atualidade, tendo o direito civil brasileiro sempre
afastado tais questodes.

Somente a partir atribuicdo da personalidade civil, preenchido o requisito do
nascimento do feto com vida, é que se atribui a condigdo de pessoa humana ao ente

nascido, possibilitando que sejam adquiridos direitos e obrigagdes.

8 WALD, Arnold. Direito Civil introdugdo e parte geral. 11. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009.
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1.2.2 Registro civil das pessoas naturais

Podemos encontrar em todas a civilizagdes a preocupacao em reunir os dados
pessoais dos integrantes que viviam em coletividade. Por exemplo, nos livros biblicos se
observa a mengao ao censo e o registro da assembleia dos filhos de Israel. Na Roma
Antiga inscrevia-se os nomes dos patricios em registro especial, as anotag¢des censitarias
ocorriam de forma periddica, no qual se identificava os proprietarios de terras com o
intuito de arrecadar impostos. '

O registro moderno tem origem antiga, tendo como principal influéncia os registros
realizados na ldade Média, a pratica comum era que os padres cristdos, além de
anotarem a data do batismo dos fiéis, registrarem também a data do casamento e do
Obito, com o objetivo de obter um maior conhecimento e controle sobre seus seguidores
e fazer uma escrituragao dos dizimos recebidos. Durante anos, a Igreja ficou encarregada
de registrar os principais fatos da vida civil de um individuo, tais como, seu nascimento,
casamento e sua morte.

O registro religioso deixou de ser admitido como prova dos fatos da vida civil por
meados do século XIX, quando a documentacéao eclesiastica se mostrou insuficiente para
atender as necessidades publicas e devido ao surgimento e consolidacdo de outras
religides. Atualmente, o Cédigo Civil de 2002 e a Lei dos Registro Publicos® tratam quais
sdo os atos e os fatos essenciais da vida dos individuos que devem ser registrados e
averbados a fim de dar publicidade deles aos outros membros da comunidade. Segundo

Clévis Bevilaqua sobre a importancia do registro®":

Os fatos capitais da existéncia da pessoa, tais como o seu nascimento,
casamento, emancipagao, interdigdo, declaracdo de auséncia, devem
constar de livros para esse fim destinados, e mediante os quais possam
ser conhecidos e autenticamente provados. Também o falecimento deve
ser tomado por termo. As vantagens do registro civil sdo consideraveis,
quer para o Estado, quer para o individuo. O Estado tem nos registros
civis o movimento da sua populagdo, no qual se pode basear para
medidas administrativas, de policia ou de politica juridica. O individuo tem
um meio seguro de provar o seu estado, a sua situagao juridica, e essa

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

2 BRASIL, Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Lei de Registros Publicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L60150original.htm> Acesso em: 27 set. 2016.

2l BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1976. p. 110.
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mesma facilidade de prova € uma segurangca para os que com ele
contratarem.

Portanto, o nascimento € um dos fatos essenciais da vida humana que devem
constar no registro civil. O registro néo é considerado uma prova absoluta do estado da
vida do individuo, tendo em vista que ele podera ser anulado nos casos de erro ou

falsidade.

1.3 Da Extingao da Personalidade

Para o direito civil atual, como a morte pde termo a existéncia da pessoa natural

somente ela colocaria fim a personalidade do individuo. A personalidade € um atributo
inerentes a todos os seres humanos e tem duragao por toda a sua vida. Reminiscéncia
ao direito romano, no qual a cidadania também cessava com a morte da pessoa natural,
no entanto havia outra condigcdo essencial para a atribuicdo da cidadania romana, qual
seja, a liberdade do individuo.
Por conseguinte, o ser humano que se tonasse escravo nao poderia mais ser titular de
direitos, perdendo a sua condicdo de cidaddo, porém no instante que o individuo
recuperasse a sua liberdade, deixando a condi¢gdo de escravo, readquiria a condi¢gao
perdida.

Na Idade Média, com influéncia do cristianismo, ao individuo que dedicasse a sua
vida profissional a religido Ihe seria retirado seus direitos civis, renunciando a vida profana
e mundana. Até a Ildade Moderna com referéncia nas ideias antigas vigorava a morte
civil, entretanto, posteriormente, o instituto foi abolido em todas as legislagbes ocidentais.

Nao existe no atual direito brasileiro a chamada morte civil, ficta ou ficticia.
Antigamente se puniam certos condenados com a perda de todos os direitos a
personalidade, e ainda, tinham extinta sua capacidade juridica. Parte da doutrina
considera a indignidade da pessoa como resquicios da morte civil, tendo em vista que a
indignidade tem como pena civil a exclusdo de herdeiro ou legatario da sucessao que

tenha cometido ato criminoso ou reprovavel contra o autor da heranga.?

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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A presuncao da morte s6 € admitida no direito para fins patrimoniais, quando o
titular do direito desaparece por um periodo superior a dez anos apds a sentenca
declaratéria de auséncia, ocorre entdo a divisdo do seu patrimbnio entre os seus
herdeiros. A Lei de Registros Publicos, dispde no seu art. 88%, a hipdtese em que se
estabelecera o regime de morte presumida dos maritimos, dos militares e dos
funcionarios publicos.

Em regra, a prova da morte verifica-se com a apresentacao da certidao de dbito®,
sendo a prova uma exigéncia do Codigo Civil brasileiro. Caso nao tenha sido feito o
registro do 6bito o juiz podera declara-lo, mediante a provocagao das partes interessadas,
tendo em vista os efeitos juridicos desencadeados. Com a morte, os bens do falecido sédo
transmitidos imediatamente aos seus herdeiros, ja os direitos personalissimos s&o
extintos.

Apds muita discussdo sobre o instituto da comoriéncia no Codigo de 1916, foi

pacificado o seguinte entendimento no art. 8°, do Cddigo Civil de 2002, “se dois ou mais
individuos falecerem na mesma ocasidao, ndo se podendo averiguar se algum dos
comorientes precedeu aos outros, presumir-se-ao simultaneamente mortos”.
No caso de falecimento de dois ou mais individuos membros de uma familia, a0 mesmo
tempo, podendo ser resultada ou ndo pelo mesmo evento, como num acidente ou
incéndio, de forma que ndo se pode indicar qual morte antecedeu a outra, a ordem
cronolégica das mortes para fins da relagéo sucesséria sera presumida como ocorrida de
forma simulténea.

No direito das Ordenagdes, sistema juridico portugués aplicavel ao Brasil no
periodo colonial, existia a instituicdo da serviddo da pena, dessa forma o individuo
condenado a morte era privado de todos os seus direitos. Durante o periodo de
escravidao no Brasil, a condicao submissa do escravo era tratada de forma especial, no
ambito do direito civil ndo lhe era retirado a personalidade, e sim, restringia-se a sua

capacidade.?®

2 Art. 88. Poderdo os Juizes togados admitir justificagio para o assento de 6bito de pessoas desaparecidas em
naufragio, inundacao, incéndio, terremoto ou qualquer outra catastrofe, quando estiver provada a sua presenca no local
do desastre e ndo for possivel encontrar-se o cadaver para exame.

** PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

2 Ibid.



20

Para nosso direito atual ndo pode ser verificada nenhuma forma de perda da
personalidade em vida, a personalidade civil sé cessara com a morte da pessoa natural.
Segundo a ciéncia moderna, a morte da pessoa ocorre quando se encerra sua atividade
cerebral, isto €, a morte cerebral. A partir desse momento é autorizado a remocéo dos

orgaos essenciais do corpo humano para fins de transplante.

1.4 Dos Direitos da Personalidade

Além dos direitos patrimoniais, que sao economicamente apreciaveis, o
ordenamento juridico brasileiro garante que igual protecdo seja dada aos direitos da
personalidade. Permitindo alcangar um ideal de justica que ndo se submete a mera
vontade do legislador, ja os direitos da personalidade possuem um carater de garantia
fundamental.

Conforme dispde o art. 5°, X, da CF?, “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizac¢ao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao”.

Caio Mario da Silva Pereira®” explica que a aptiddo dos individuos para possuir
personalidade irradia diversos direitos, tanto na esfera publica e quanto privada, dessa

forma:

Ao tratar dos direitos da personalidade, cabe ressaltar que nao
constitui esta “um direito”, de sorte que seria um erro dizer-se que
a pessoa tem direito a personalidade. Dela, porém, irradiam-se
direitos, sendo certa a afirmativa de que a personalidade & o ponto
de apoio de todos os direitos e obrigacoes.

A Constituicdo Federal enuncia garantias e direitos individuais e coletivos,
positivando os direitos inatos e adquiridos dos cidad&os, e ainda, consagra o principio da

dignidade da pessoa humana, no seu art. 1°, lll, como um dos fundamentos do Estado

% BRASIL. Constituicio da  Republica  Federativa do  Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 29 set. 2016.
*’ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 203.
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Democratico de Direito. Assim sendo, a dignidade da pessoa humana € clausula geral de
tutela da personalidade.

De acordo com o aludido dispositivo constitucional, “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: Ill- a dignidade
da pessoa humana”.

A previsao constitucional do principio da igualdade reafirma a definigdo do instituto
da personalidade como um atributo natural da pessoa humana, sem distingédo de sexo,
de desenvolvimento fisico ou intelectual, sem diferenciagcdo quanto a origem ou a
procedéncia.

Em todas as fases da civilizagdo romano-cristd pode ser encontrado em alguma
medida, ou seja, em maior ou menor grau, a protegdo aos direitos da personalidade. A
importancia acerca do respeito ao individuo como ser, pessoa, membro de uma
sociedade sempre foi reconhecida, ja que € o minimo necessario para se manter a
convivéncia das pessoas em sociedade. Consequentemente, a garantia da integridade
fisica e moral dos individuos € um preceito fundamental.

Ainda assim, os direitos da personalidade sdo considerados uma conquista do
direito moderno, tendo em vista sua atual consolidacao e sistematizagdo no ordenamento
juridico. Antigamente a vida, a saude, a honra, a liberdade eram bens protegidos
exclusivamente pelo direito penal e pelo direito publico, portanto ndo constituiam direitos
subjetivos assegurados pelo direito civil. A ordem juridica admite a existéncia de
capacidade de adquirir direitos atribuida ao individuo devido sua propria condicdo de
pessoa.

A escola de direito natural baseia-se na concepg¢ao de que existem direitos inatos
a condicdo humana, ainda que esses direitos nao estejam positivados em ordenamento
juridico proprio, séo direitos que ultrapassam a barreira territorial ou temporal, portanto,
eles sdo inerentes ao ser humano. Toda pessoa humana tem garantido o direito a vida,
a liberdade, a saude, a honra, a privacidade, ao nome, a propria imagem.?®

Os direitos da personalidade, também chamados de direitos individuais ou direitos

personalissimos, sdo direitos absolutos, aos quais correspondem deveres juridicos

28 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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imposto aos individuos da comunidade, sendo a prépria pessoa do titular o objeto da
relacdo, diferenciam-se dos direitos reais, ou direito das coisas, no qual o objeto recai
sobre bens corpéreos, moveis ou imoveis de conteudo econbmico, que séo exteriores ao
sujeito ativo da relacdo. Nos dizeres de Orlando Gomes® acerca dos direitos da

personalidade:

Sob a denominagao de direitos da personalidade, compreendem-se, os
direitos personalissimos e os direitos sobre o préprio corpo. Sao direitos
considerados essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, que a
doutrina moderna preconiza a disciplina no corpo do Cédigo Civil, como
direitos absolutos, desprovidos, porém, da faculdade de disposicao.
Destinam-se a resguardar a eminente dignidade da pessoa humana,
preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte de outros
individuos.

Conforme R. Limongi Franga® os direitos da personalidade sdo aqueles “cujo
objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim da sua projecéo
essencial no modo exterior”. Sao aspectos o fisico, o intelectual e o moral.

Na medida em que os direitos da personalidade criam um dever juridico de
abstencdo para todos os individuos da comunidade ele é considerado um direito
subjetivo. Sao bens juridicos protegidos pelo ordenamento juridico concomitantemente
no ambito penal e no ambito civil. Os crimes cometidos contra a honra de terceiro sdo
puniveis na esfera penal e passiveis de ressarcimento na esfera civel, tais como, injuria,
calunia e difamacéao.

Os direitos da personalidade possuem carater imprescritivel, irrenunciavel,
intransmissivel, conforme disposto no art. 11, do Cédigo Civil.*' Como sado direitos
absolutos possuem oponibilidade erga omnes, tendo em vista gerar o dever da abstencéao
da sua violagao.

Devido a sua extrapatrimonialidade ndo séo passiveis de transmissao e, por isso,
sao direitos impenhoraveis. Os direitos da personalidade sdo perpétuos, portanto, ndo

existe a possibilidade de renuncia-los, isto €, eles nascem e extinguem-se com a pessoa,

2 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 132.

3 FRANCA, Rubens Limongi. Institui¢ées de direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 1.031.

3L «Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sio intransmissiveis e irrenunciaveis,
ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.
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e ainda, em determinados aspectos possuem protecdo mesmo apos a morte do titular do
direito.

Apesar da impossibilidade da renuncia a pessoa pode, em determinadas
situacdes, deixar de exercé-los, sem significar que o individuo tenha aberto mao dos seus
direitos, podendo a qualquer tempo recupera-lhes o pleno exercicio, portanto, séo

imprescritiveis.

1.4.1 Direito ao nome

O nome civil é considerado um meio de individualizar a pessoa e um atributo da
personalidade. Dessa forma dispde o art. 17, do CC, “toda pessoa tem direito ao nome,
nele compreendidos o prenome e o0 sobrenome”. Atualmente adota-se o nome composto,
formado pelo prenome, como designagao do individuo, e pelo sobrenome ou nome
patronimico ou de familia, que insere a pessoa dentro de certo grupo familiar.

O prenome é de livre escolha dos pais, sendo vedado escolher nome suscetivel
de expor a crianga ao ridiculo, cabendo aos oficiais de registro civil o dever de n&o o
registrar (art. 56, paragrafo unico, da Lei n°® 6.015/73).

O sobrenome ¢é caracteristico de familia, passado de geragdo em geragao,
transmitido hereditariamente, podendo-lhe ser acrescentado um agnome, tais como,
Junior, Filho, Neto, Sobrinho, Segundo, Terceiro, que tem o objetivo de impedir que duas
pessoas da mesma familia possuam nomes idénticos. Pode ser designado a crianga
apenas o sobrenome paterno, ou apenas o materno, ou, ainda, a jun¢ao dos dois.

Caio Mario da Silva Pereira ensina sobre o tema, “elemento designativo do
individuo e fator de sua identificagdo na sociedade, o nome integra a personalidade,

"32 O nome civil

individualiza a pessoa e indica grosso modo a sua procedéncia familiar
€ relevante em dois aspectos da vida do individuo, o publico e o privado, por isso, é
considerado um direito e um dever, por envolver um direito subjetivo e um interesse
social.

No aspecto publico, ressalta-se a obrigatoriedade, imposta pela lei, de fazer o

registro civil do nascimento da pessoa, adquirindo o nome que foi registrado um carater

32 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 206.
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imutavel, salvo os casos expressamente previstos de emenda ou alteracédo, que sdo
condicionados a autorizagao judicial. Ja no aspecto individual se encontra o direito
reconhecido ao seu possuidor de se designar pelo seu nome e conter os abusos
praticados por terceiros.

O nome né&o pode ser exclusivo de um individuo, pois a limitacdo da linguagem
impossibilita que um nome diferente seja atribuido a cada pessoa. O nome civil € um

direito absoluto, portanto € imprescritivel e oponivel erga omnes.

1.4.2 Direito a vida e a integridade fisica

O direito a vida e a integridade fisica s&o direitos essenciais ao ser humano. O
ordenamento juridico os assegura desde antes do nascimento da pessoa.*® O art. 2°, do
CC, dispbe que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas
a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. A Constituigdo protege o
corpo da pessoa humana contra qualquer ofensa praticada por terceiro ou pelo préprio
Estado. Sdo puniveis no ambito penal o homicidio e as lesdes corporais. Vejamos a

sequir:

Art. 5° lllI- ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante; XXXIX- ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagédo legal; XLV- nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o
dano e a decretagcdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor
do patriménio transferido; LIlIl- ninguém serd processado nem
sentenciado senao pela autoridade competente; LIV- ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal,;
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatdria (grifo nosso).

O direito a inviolabilidade corporal assegura ao seu titular a possibilidade de dispor
de seu proprio corpo, em vida ou para depois da morte, quer tendo objetivos cientificos
ou humanitarios, desde que, n&o atente contra a sua propria vida ou integridade, tendo

em vista que a lei ndo aprova a autolesdo. Entretanto, a venda de sangue, de cabelos,

30 Codigo Penal nos seus arts. 124 a 126, pune o aborto. A lei n° 11.804/2008 garante a gestante o direito aos
alimentos gravidicos, viabilizando, assim, o desenvolvimento do feto.
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de dentes, de unhas é permitida pois a sua separag¢ao do corpo nao implica mutilagdo. O

CC prevé expressamente que:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposicédo do
proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente, da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes. Paragrafo unico. O ato previsto
neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida
em lei especial.

Art. 14. E valida, com o objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢éo
gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo unico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a
qualquer tempo.

O transplante de 6rgdos é regulado pela Lei n° 9.434/1997, possibilitando a
retirada de 6rgaos e partes do corpo humano, com objetivos de transplante ou tratamento,
em vida do doador ou apds sua morte. E deve ser feito em estabelecimento de saude
adequado e por equipe médico-cirurgicas autorizadas.

O transplante de érgdos ndo pode ser objeto de negdcio oneroso®, pois se quer
evitar a comercializagado do proprio corpo, preservando o senso ético. A pessoa tem o
direito de recusar tratamento médico ou intervencdo cirurgica, é necessario o
consentimento do paciente apos esclarecimento do tratamento médico ou da intervencgéo
ao qual sera submetido, sendo a unica hipotese de dispensa do consentimento no caso
de risco iminente de morte do paciente.

No entanto, a vontade do paciente devera ser respeitada mesmo que o meédico
considere como imprescindivel o tratamento para a manuteng¢ao da vida (art. 15 do CC).
Como a pessoa tem o direito de dispor do proprio corpo para depois de sua morte,
entende-se que tem direito ao seu cadaver, sendo este direito atribuido aos parentes
proximos para fins de sepultamento e autdpsia.

Qualquer lesdo ou ameaga a um direito da personalidade, pode o titular do direito
exigir a sua imediata cessacéo, e ainda, a possibilidade de reclamar perdas e dano, além

de outras sanc¢des previstas em lei (art. 12 do CC).

1.4.3 Direito a integridade moral

3* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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A integridade moral da pessoa também é protegida pelo ordenamento juridico,
sendo assegurado o direito a honra, a dignidade, ao bom conceito no meio social. Caso
a pessoa tenha algum direito da personalidade violado por terceiro, podera pleitear em
juizo uma indenizag&o por danos materiais e morais.* Existindo ameaca ao direito, ainda
que a lesdo nao tenha sido concretizada, podera o titular obter uma determinagao judicial
com a finalidade de impedir que o ato lesivo seja praticado por terceiro.

A lei pune a injuria, calunia ou difamacédo (art. 138 a 140 do CP),
independentemente da forma com que os crimes se manifestem, seja de forma escrita
ou oral, ou divulgada por qualquer meio de comunicagéao (internet, radio e televisao). A
injuria é qualquer ofensa a dignidade de alguém; a calunia é imputagao falsa de um fato
criminoso a alguém; a difamacgéao é imputacao de ato ofensivo a reputagao de alguém.

O direito a honra surge com o nascimento da pessoa, prolongando-se por toda sua
vida e mesmo ap6s a sua morte, tendo em vista & extensdo dos seus efeitos.*® A honra
objetiva é reconhecida como a reputagado de uma pessoa, quer dizer, o bom nome e a
boa fama que o individuo desfruta dentro da comunidade em que esta inserido, no ambito
familiar, social, profissional. A honra subjetiva € a consciéncia da sua dignidade, o
sentimento que individuo tem acerca de si mesmo, isto €, sua estima pessoal, como a
propria pessoa se vé dentro da sociedade.

Orlando Gomes®’ preceitua sobre o direito & integridade moral:

No direito a integridade moral esta compreendido o direito a intimidade,
como tal entendido o que tem todo homem de subtrair-se a indiscricéo
alheia. Sua propria imagem n&o deve ser reproduzida sem
consentimento, salvo se a fotografia foi obtida por ocasido de
acontecimentos publicos. Pode, pois, proibir a publicagao, sobretudo se,
da reproducao, resultar atentado a respeitabilidade de sua pessoa.

O direito a prépria imagem é uma conquista do direito moderno, a lei veda que a
imagem seja divulgada por qualquer meio (fotografia, cinema, gravagao de video) sem o
consentimento do interessado, configurando a sua infracdo um atentado & privacidade.®®

A Constituicdo assegura a todos individuos o direito de preservar sua imagem e evitar a

33 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
36 1
Ibid.
37 GOMES, Orlando. Introdugado ao direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 135.
38 .
Opus cit.
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sua divulgacédo, nos seguintes termos do art. 5°, V, “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem”.

A imagem pode ser representada pela expressao externa (imagem-retrato) e
também pela descricdo das caracteristicas pessoais (imagem-atributo). Aquele que
divulgou a imagem, sem autorizagao do titular, estara sujeito a reparagcao material e moral
do dano, tendo o material divulgado apreendido, e ainda, sujeito as sanc¢des penais
cabiveis.

A pessoa pode dar autorizagdo para a divulgagao ao publico de sua imagem ou
de fatos da sua vida intima, podendo a autorizagdo ser revogavel a qualquer tempo,
quando permitida, a divulgacao devera ser feita dentro do limite da concessao dada pelo
titular do direito. Nao é legitima a divulgacdo da imagem que resulte lesdo a honra, a
reputacao, ao decoro, a intimidade.

E permitida a divulgacdo de escritos, transmissdo ou publicacdo da palavra,
exposicdo ou utilizagdo da imagem, se necessarias a administragdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica. Segundo Caio Mario da Silva Pereira, “o direito a
privacidade subsiste enquanto ndo embaragar o andamento da justica ou atentar contra

a ordem publica”.*® Assim dispde o nosso CC:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou a manutengao da ordem publica, a divulgacédo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicagéo, a exposi¢cdo ou a utilizagdo da
imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagéo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. Paragrafo
unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa proteg¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Caio Mario da Silva Pereira® afirma, ainda, que “a protecdo da privacidade deve
ser compativel com a profissao, a atividade publica ou particular, e a posicao social ou
politica. A defesa contra as intromissées é inversamente proporcional a projecao da
pessoa em sociedade”.

Apesar da cessacdo da personalidade com a morte, continua sendo assegurado a

39 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 218.
40 1.
Ibid (p. 219).



28

pessoa falecida a preservagao do direito a honra e a boa fama, com isso, o direito da
personalidade continua irradiando determinados efeitos mesmo apds o falecimento do
sujeito de direito. A legitimidade para requerer as medidas de protecédo a honra e a boa
fama do falecido no caso de violagao é transferida aos seus familiares, quais sejam, o
cbnjuge, os ascendentes e os descendente.

O direito a privacidade possibilita que a pessoa mantenha o modo de vida que Ihe
for mais satisfatorio, desde que nao atente a ordem publica, tendo em vista que a sua
vida privada € um aspecto resguardado pela dignidade da pessoa humana, sendo vedada
a intromisséao de terceiros ou do proprio Estado.

O direito a intimidade faz referéncia ao mundo interior do individuo, aos seus
segredos, ao direito de estar s6, de ndo querer se comunicar com outra pessoa, de néao
ser importunado. Nos termos art. 21, do CC, “a vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar o ato contrario a esta norma”. A inviolabilidade da vida
privada, da intimidade, da honra, da imagem é tratada pela nossa Constituicdo como

garantia e direito fundamental de todos os cidadaos, e esta prevista no art. 5°, X.

1.5 Instituto da Capacidade

S6 podem exercer os seus direitos aqueles que preenchem os requisitos da
capacidade. O principio de que toda pessoa humana é capaz de adquirir direitos e
contrair obrigagdes nao é absoluto, podendo sofrer limitagdes no ambito civil, 0 mesmo
nao ocorre com o instituto da personalidade, pois sua atribuicdo ndo é passivel de
restricdes. Nem todos os individuos sao capazes de direitos e obrigag¢des por si so, isto
€, de exercé-los de forma direta, alguns necessitam da representagao ou assisténcia de
um terceiro, tendo em vista as limitagées que foram estabelecidas na ordem juridica.

Nos dizeres de Arnold Wald*!, “a capacidade surge com o nascimento e termina
com a morte. Os direitos que podem ser exercidos pelo individuo na sociedade séo de

natureza patrimonial ou extrapatrimonial, podendo ser absolutos ou relativos”.

' WALD, Arnold. Direito Civil introdugio e parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 152.
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A personalidade e capacidade sao institutos complementares, mas n&o se
confundem, na medida em que a personalidade atribui a pessoa natural aptidao para
adquirir direitos e contrair obrigacbes, o que implica que a pessoa deve possuir
capacidade para exercer e gozar seus direitos, e caso nao tenha capacidade, devera ser
representada ou assistida terceiro que a possua. Em sintese, a personalidade € a
potencialidade para adquirir direitos e contrais obrigacdes, a capacidade ¢é o limite dessa
potencialidade.

Para que o exercicio do direito seja efetivo € imprescindivel que o individuo possua
capacidade para ser titular de direitos ou que seja representado/ assistindo por outrem.
O individuo tem a faculdade de ndo exercer e gozar o seu direito, sem que a sua inércia

implique a perda do seu direito. Conforme explicagdo de Arnold Wald** sobre capacidade:

Se todos os homens sdo capazes de direito, podendo ter direitos
subjetivos e contrair obrigagdes, nem todos sao aptos a praticar
pessoalmente os atos da vida civil. Distinguimos, pois, a capacidade de
direito, ou seja, a possibilidade de adquirir direitos e contrair obrigagbes
por si ou por terceiros, da capacidade de fato, também chamada
capacidade de exercicio ou de negécio, em virtude da qual um individuo
pode praticar pessoalmente os atos da vida civil, sem necessitar de
assisténcia ou de representagdo. A incapacidade de fato é suprida
colocando-se, ao lado do incapaz, alguém que decida por ele ou em
colaboragé&o com ele. No primeiro caso, temos um representante legal e,
no segundo, um assistente.

A capacidade pode ser compreendida em dois sentidos diferentes, quais sejam, a
capacidade de direito, que tem mesmo significado abrangido pela personalidade,
capacidade para adquirir direitos na esfera civil, esta ligada a condi¢ao do ser humano;
ja a capacidade de fato € a aptidao para exercer direitos. A capacidade de direito também
€ chamada de capacidade de gozo, e a capacidade de fato € conhecida também como
capacidade de exercicio.

Todo ser humano possui a capacidade de direito, sé ndo ira possuir a capacidade
de adquirir direitos os entes que forem desprovidos de personalidade, como o nascituro
e a pessoa juridica ilegalmente constituida. Entretanto, a capacidade de fato ndo é

atribuida a todos as pessoas indistintamente, sendo condicionas ao surgimento de

2 WALD, Arnold. Direito Civil introdugio e parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 173.
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situagdes especificas para que possa ser atribuida aos individuos, podemos citar como
um dos requisitos materiais para o pleno exercicio da vida civil que a pessoa atinja a
maioridade.

Orlando Gomes* diz que “a personalidade tem sua medida na capacidade”,
porque para alguns individuos o seu exercicio é pleno e para outros o exercicio é limitado.
Sao denominadas incapazes as pessoas que nao possuem autodeterminagdo para
exercer pessoalmente os atos da vida civil, por exemplo os infantes, que s&o desprovidos
do discernimento acerca da realidade que s&o necessarios para praticar os atos de
vontade, devem ser representados ou assistidos por outra pessoa.

Portanto, a capacidade de direito € qualidade e atributo de toda pessoa humana,
e quando somada a capacidade de fato afirma-se que o individuo possui pleno exercicio
dos seus direitos, ou seja, é capaz. Ja quando a pessoa nao possui a capacidade de fato
ela é chamada de incapaz, isto €, ndo tem autonomia para utilizar os seus direitos por si
so.

Na disposicao do art. 1°, do Cddigo Civil, infere-se que a capacidade juridica
vincula a personalidade juridica, pois todas as pessoas sao capazes de direitos e
deveres, a capacidade de direito ou de gozo ¢é atribuida a todos.

Considerado a capacidade como regra, as excegbdes para a atribuicdo da
capacidade de fato, que implicam na incapacidade, decorrem expressamente da lei. Os
individuos ndo podem escolher entre possuir ou ndo capacidade de direito e capacidade

de fato.

1.5.1 Do estado de pessoas

O estado das pessoas é o conjunto de qualidades individuais de cada ser humano,
€ 0 que diferencia uma pessoa da outra, sdo determinadas qualidades especificas de
cada pessoa que produzem efeitos na ordem juridica e influenciam o poder de agir delas,
com o surgimento de obrigacdes e direitos relacionados ao seu estado.*

A qualificagdo de uma pessoa na sociedade pode ser analisada por diversos

aspectos, quais sejam, o estado politico, que possui importancia para o exercicio dos

4 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 137.
4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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direitos politicos dos cidadaos, matéria que pertence ao Direito Publico, que se dividem
em pessoas nacionais (natos ou naturalizados) e estrangeiros; o estado civil, ou estado
familiar, verifica-se a posi¢cao da pessoa dentro da familia, se possui ou ndo cénjuge, isto
€, pode ser casada, solteira, viuva, divorciada.

O grau de parentesco do membro da familia também ¢é relevante, e ainda, o
parentesco pode ser consanguineo ou afim; o estado individual € a condigao fisica do
individuo, influenciados pela idade, os maiores ou os menores, o sexo, homens ou

mulheres, e a saude, sadio ou insano. Nas ligdes de Orlando Gomes* vemos que:

O estado da pessoa regula-se por preceitos de ordem publica pois a
situagdo juridica de cada individuo interessa a toda sociedade. Esses
preceitos ndo podem ser modificados pela vontade particular. Sao jus
publicum; privatorum pactis mutari non potest. Certos estados n&o séao,
entretanto, inalteraveis. Por sua vontade, pode a pessoa muda-lo: o
nacional torna-se estrangeiro, naturalizando-se; o solteiro casa-se;
casado divorcia-se; o insano mental cura-se; o menor emancipa-se (grifos
do autor).

A teoria dos estados no direito moderno tem uma abordagem menos importante
gquando comparada ao direito romano, que obedecia a principios diversos. Atualmente,
com a equiparagéao juridica do homem e da mulher a influéncia do sexo também foi
diminuida. De acordo Clovis Bevilaqua®, no direto romano a capacidade era determinas

pelos trés estados:

Se um individuo reunia os trés estados de liberdade, de cidade e de
familia, gozava da capacidade plena. Se |he faltavam algum desses
estados, sofria uma restricao de capacidade (capitis minutio), a qual seria
maxima, importando a perda de todos os direitos, no caso de o individuo
nao ter liberdade, média, no caso de ser estrangeiro, e minima de nao ser
agnado de uma familia. Esses trés estados achavam-se, entre si, na
seguinte relagdao: o de familia dependia do de cidade e este do de
liberdade, de modo que o individuo necessitava de ser livre para ter
direitos de cidade e de familia, e somente lhe eram assegurados os
direitos ligados a agnacgao, se fosse romano.

O estado tem trés principais carateristicas, quais sejam, a indivisibilidade, a

indisponibilidade e a imprescritibilidade. A lei atribui compulsoriamente o estado de uma

45 GOMES, Orlando. Introdugado ao direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 140.
* BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1976, p. 81.
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pessoa, ndo podendo o individuo dele dispor. A mudanga do estado do individuo poder
ser resultado de um fato natural ou ato juridico, passar de casado para viuvo ou de menor
para maior sao fatos naturais, ja para tornar-se emancipado ou filho adotivo é necessario
um ato juridico para que sejam constituidos.

Os estados podem variar independentemente da atuagao da pessoa, mas apesar
disso, o individuo é impossibilitado de renunciar ao seu estado, ou aliena-lo por qualquer
titulo, de altera-lo arbitrariamente. A proibicdo de dispor do estado ndo acarreta a
impossibilidade de sua variagao, ou seja, alguns estados podem sofrer mudancgas.

A indivisibilidade requer que o estado seja uno e reconhecido por todos os
membros da sociedade, de acordo com principios de ordem natural e de ordem juridica,
uma pessoa nao pode ter ao mesmo tempo estados que se opdem ou que sejam
incompativeis, por exemplo, ser simultaneamente casado e solteiro, maior e menor, a
ordem juridica exige a certeza da qualificagdo individual, devendo ser inscritos no
Registro Civil, obtendo um sentido de ordem publica.

A indisponibilidade ndo se estende aos direitos patrimoniais decorrentes do
estado, € permitida a transac&o dos seus efeitos econdmicos, mas € vedada a transacgéo
tendo como objeto o préprio estado. Portanto, o filho natural que move uma agao de
investigagdo da paternidade pode transacionar o direito de sucessao proveniente do
possivel reconhecimento.

A imprescritibilidade importa que nao haja decadéncia do direito pelo decurso do
tempo, desse modo, mesmo que uma pessoa se mantenha inerte quanto a sua
reivindicacao ou deixe de desfruta-lo ndo ira perder o direito ao estado. O filho podera
pleitear o reconhecimento de paternidade a qualquer tempo. E ainda, a pessoa nao pode
adquirir com o passar do tempo o direito ao estado que se atribuiu de forma inadequada.
Ou seja, ainda que um estrangeiro viva num determinado pais por muitos anos nao ira
adquirir, apenas por esse fato, a naturalizagao.

Para Orlando Gomes, “os direitos concernentes ao estado sao exercidos por agdes
especiais, ditas outrora, prejudiciais, que hoje se chamam, simplesmente, acdes de
estado. Sua finalidade é criar, modificar ou destruir um estado, vale dizer, constituir nova

situacgo”.’

*” GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 141.
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As acbes de estado visam a criagdo ou a declaragdo de um estado. As agdes
constitutivas sao proferidas pelos juizes, que criam ou constituem um estado, como a
acao de divodrcio, que muda o estado das pessoas para divorciadas, apds a sentenca
judicial. As agbes declaratorias sdo aquelas que necessitam de um provimento
jurisdicional que reconheca a situagao preexistente, para que ela possa produzir os seus
efeitos, como na acgéo de investigagdo de paternidade, que ndo cria nem constitui a
relagéo de parentesco, mas apenas declara a situacao juridica ja existente.

Caio Mario Pereira da Silva*® preceitua sobre as acdes do estado:

Em razdo da indivisibilidade do estado, a sentenca proferida tem efeito
absoluto, erga omnes: se o estado resulta da declaragédo, positiva ou
negativa, a sentencga é incindivel, ndo podendo valer quanto a uns e nao
valer quanto a outros, porque o estado € um s6. Proposta regularmente a
agao, contra quem é parte legitima e por quem tem o jus actionis, o julgado
declara que a pessoa tem ou ndo tem um determinado estado e, portanto,
atribui ao individuo a sua verdadeira condicdo na sociedade. E produz,
por isso mesmo, o efeito de ser oponivel a todos, e ndo apenas a quem
foi parte na agao (grifos do autor).

A acdo do estado pode ter efeitos positivos ou negativos. E denominada positiva
quando o autor da agao postula a criacdo ou afirmacédo de um estado a que tem direito,
que n3o lhe tinha sido reconhecido. E negativa quando o autor postula a extingdo de um

estado a que a pessoa nao tenha direito, mas que Ihe é conferido.

1.5.2 Incapacidade

A capacidade de direito ou de gozo nasce com a personalidade da pessoa, o
mesmo nao se pode afirmar da capacidade de fato ou de exercicio, que muitas vezes
nao coincide com a primeira, pois algumas pessoas, ainda que tenham os atributos da
personalidade, ndo possuem o poder para exercer de forma pessoal e direta os seus
direitos civis. Sdo chamadas de incapazes as pessoas que ndo possuem a capacidade

de fato ou exercicio.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 219.
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A capacidade é a regra e a incapacidade € a excegdo, presumindo-se a
capacidade genérica, pois como a incapacidade € uma restricdo ao poder de agir de uma
pessoa, nao pode decorrer de outra fonte sendo da lei. Toda incapacidade é legal e
possui carater de ordem publica. Para que uma pessoa seja privada, total ou
parcialmente, do seu poder de agir € necessaria que sua situagao de fato em que ela se
encontra corresponda a uma hipotese juridica da capitis deminutio expressa na legislagcéo
civil.

A incapacidade n&o se confunde com a restricdo ao exercicio dos direitos que tem
origem de negdcios juridicos, inter vivos ou causa mortis, € nem com a proibigdo que o
ordenamento juridico estabelece para que determinadas pessoas realizem certos
negocios juridicos, que importam em impedimentos de determinados atos juridicos.

Segundo as licdes de Caio Mario da Silva Pereira*, o instituto da incapacidade foi,
incialmente, construido com o intuito de proteger os portadores de deficiéncia, tendo em
vista que os atos praticados por pessoas que ndo possuem discernimento necessario da
realidade sao ineficazes, a lei oferece um tratamento especial para as pessoas que nao
tenham condigdes psiquicas para praticar de forma pessoal e direta os atos da vida civil,
seja em decorréncia de disturbio metal ou fruto da propria inexperiéncia.

As deficiéncias podem ter maior ou menor grau de extensao, podendo alcangar a
totalidade do discernimento do individuo, comprometendo o intelecto profundamente, ou
ainda, a falta de discernimento pode ser parcial, isto €, uma reducao superficial,
aproximando o portador da normalidade.

Para Orlando Gomes®, “A incapacidade n3o tem, desse modo, a mesma
extensdo. Ora se impde a pessoa em relagao a todos os direitos civis, ora a alguns ou ao
modo de exercé-los. Divide-se, consequentemente, em incapacidade absoluta e
incapacidade relativa”.

As pessoas com maior limitagcdo de compreensao da realidade ndo sdo capazes
de praticar nenhum ato da vida civil, por isso, devem ser representados por terceiros, séo

absolutamente incapazes. Ja as pessoas que possuem uma menor limitagdo sao inaptas

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
» GOMES, Orlando. Introducio ao direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 142.
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apenas em relacao a alguns direitos ou a forma de exercé-los, estando condicionados a
assisténcia para atuar na vida civil, sdo relativamente incapazes.

A lei permite, ainda, outras causas de supressdo da capacidade, tais como,
auséncia e a condenacao penal. O ausente ndao pode exercer os atos referentes a vida
civil, ja que constitui obrigacédo do ordenamento juridico a nomeagéo de terceiro que
administre os bens da pessoa desaparecida. Apesar do carcere impedir que o individuo

pratique os atos da vida civil, ndo é o condenado considerado como incapaz.

1.5.2.1 Incapacidade absoluta

A incapacidade absoluta traduz-se na impossibilidade do exercicio de todos os
atos da vida civil. Antes da alteracéo trazida pela Estatuto das Pessoas com Deficiéncia®
ao CC de 2002, vigorava na doutrina majoritaria o entendimento de que as suas causas
da incapacidade absoluta decorriam de trés principais causas, quais sejam, a idade, a
enfermidade ou deficiéncia mental e a impossibilidade, temporaria ou ndo de
discernimento.

De acordo com Orlando Gomes®, no Cédigo de 1916, dentre os considerados
absolutamente incapazes, como os menores de certa idade, os insanos mentais, existiam
ainda, os que nao conseguem exteriorizar a sua vontade por alguma deficiéncia fisica
como, por exemplo, a surdi-mudez.

Contudo, as concepgdes antigas acerca da incapacidade absoluta ndo encontram
mais respaldo no atual ordenamento juridico, tendo em vista o advento do Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia, concretiza-se um novo avango para a protegao da dignidade
da pessoa com deficiéncia. A nova lei alterou e revogou alguns artigos do CC de 2002,
consequentemente, gerando alteragdes estruturais e funcionais na antiga teoria das
incapacidades.

Foram revogados os incisos e alterado o caput do art. 3° do Cdédigo Civil, que

possuiam a seguinte redacéo:

' BRASIL, Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, Estatuto das Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm> Acesso em: 29 out. 2016.
52 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965.
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Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil: |- os menores de dezesseis anos; ll- os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos; |ll- os que, mesmo por causa
transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

O entendimento doutrinario, ora ultrapassado, compreendia que os doentes
mentais também eram considerados como absolutamente incapazes. Por considera-los
como seres desprovidos da razao, que nao podiam exercer seus direitos de forma direta.
Independentemente da natureza do processo patolégico, eram denominados
absolutamente incapazes as pessoas acometidas de grave alteracdo das faculdades
mentais.

Com a tentativa insuficiente de “proteger” os direitos dos insanos mentais, o
ordenamento juridico previa a figura da interdicdo, que visava assegurar a protegcéo
daqueles que possuem deficiéncia congénita ou adquirida, ou seja, que nao tinham
discernimento dos atos que praticavam. Presumia-se que o deficiente mental nao
conseguia exprimir a sua vontade.

Ja a impossibilidade, temporaria ou ndo, para expressar a propria vontade
também era caso de incapacidade absoluta.’® Ou seja, o individuo estava inapto para
praticar os atos da vida civil, sendo considerados nulos os atos praticados nestas
hipoteses.

Com o advento da Lei 13.146/2015, o caput do comando foi modificado,
prevalecendo que "sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 anos".

Portanto, ndo existe mais no direito privado brasileiro, pessoa absolutamente
incapaz que seja maior de idade. A acao de interdicdo absoluta ndo é mais uma
providéncia aceitavel para o direito civil, ja que era um meio que se destinava a “proteger”
o insano mental declarado absolutamente incapaz. Como os menores nao podem ser
interditados ndo ha que se falar nesta acdo. As pessoas com deficiéncia que eram
tratadas pela norma revogada, passam a ser, em regra, plenamente capazes para

praticar os atos da vida civil, assegurando sua total inclusao social.

53 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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O art. 6°, do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, objetivando a incluséo social,

assegura aos portadores de deficiéncia:

Art. 6°. A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para: | - casar-se e constituir unido estavel; Il - exercer direitos
sexuais e reprodutivos; Il - exercer o direito de decidir sobre o numero de
filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reprodugao e
planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a
esterilizagdo compulséria; V - exercer o direito a familia e a convivéncia
familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela
e a adogao, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas.

Portanto, atualmente, os unicos presumidos como absolutamente incapazes séo
0S menores impuberes, que ndo possuem o discernimento necessario ao exercicio
pessoal do direito, devido a sua condicéo de infantilidade.

Deve-se analisar dois critérios para a fixagao desta incapacidade, tais quais, o
fisiologico e o social. Em consequéncia do critério fisioldgico a incapacidade absoluta
terminaria assim que a crianga atingisse a puberdade. Ja o critério social apura a
experiéncia dos negdcios juridicos que possui o individuo. A presungéo de que a pessoa
adquira ao alcancar determinada idade o discernimento indispensavel a atividade

juridica, tendo em vista o seu desenvolvimento mental.

1.5.2.2 Incapacidade relativa

A incapacidade relativa esta definida no novo art. 4° do CC, que também sofreu

alteracéo apds o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a nova redagéo é a seguinte:

Art. 4°. Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os

exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;-Il - os
ébrios habituais e os viciados em toxico; Ill - aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os
prédigos.

A redacao revogada o inciso |l fazia referéncia aos individuos que possuiam o

discernimento reduzido, que deixaram de ser considerados pelo ordenamento juridico
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como reativamente incapazes®. Mas a incapacidade relativa dos ébrios habituais, ou
seja, pessoas alcodlatras e dos viciados em téxicos, estdo condicionadas ao
reconhecimento judicial, obtido por meio do processo de interdigao.

Do inciso Il foi retirada a mencéo as pessoas excepcionais sem o desenvolvimento
completo, portanto, ndo incide mais sobre o portador de sindrome de Down, que nao é
mais visto como uma pessoa relativamente incapaz. Aqueles que eram considerados
como absolutamente incapazes, por algum motivo ndo conseguirem exprimir a sua
vontade, passam a ser considerados como relativamente incapazes.

As alteracbes trazidas pelo estatuto buscam a inclusdo das pessoas com
deficiéncia, tutelando sua dignidade e seu modo de interagir com a coletividade. A
incapacidade dos individuos passa ser analisada caso a caso, e a sua flexibilizagdo
permite que uma pessoa seja considerada incapaz para praticas determinados atos da
vida civil, mas seja capaz de praticar outros. Ndo se presume mais que todos os
deficientes mentais ndo conseguem exprimir sua vontade, pois existem graus e niveis

diferentes de discernimento que uma pessoa possa ter, que variam ao longo do tempo.

>4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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2 TEORIA QUEER: UMA NOVA POLITICA DE GENERO

A palavra queer tem origem anglo-saxénica, sendo usada ha mais de 500 anos,
com o sentido de “estranho, anormal, excéntrico”. Em Londres, existia um bairro
denominado “Queer Street”, onde residiam pessoas consideradas pela sociedade como
pervertidas e depravadas, tais como, prostitutas, mendigos e errantes. Posteriormente, o
termo queer se tornou uma giria ofensiva de gays, lésbicas, bissexual, pessoas
transgéneras ou transexuais.’® Tendo em vista que as pessoas que ndo se enquadram
no padrao de heterossexualidade ou binarismo de género sédo consideradas “desviantes”.

Com isso, a sociedade caracteriza como normal a sexualidade dos heterossexuais,
levando em conta ndo apenas o aspecto sexual em si, mas também o aspecto afetivo,
que reflete 0 modo como se da o comportamento e as relagdes humanas dentro da
coletividade.

Conforme estabelece o binarismo género, as pessoas sé podem ser,
exclusivamente, homens ou mulheres, sé existem o masculino e feminino, negando a
existéncia da diversidade de género. Portanto, o termo queer, na medida em que se
refere ao desviantes, possui uma carga pejorativa. Nao existe uma palavra em portugués
que seja sinbnimo de queer, sendo aceita a definicdo “transviado”, sugerida pela
professora Berenice Bento.

A partir de 1920, a utilizagdo do termo assumiu um carater de inclusao, que foi
reconhecido por parte da comunidade LGBT, sendo empregado em suas lutas com o
objetivo de se opor e contestar a heteronormatividade compulséria. Conforme assimila

Guacira Lopes Louro®:

[...] com toda sua carga de estranheza e de deboche, € assumido por uma
vertente dos movimentos homossexuais precisamente para caracterizar
sua perspectiva de oposicao e de contestagdo. Para esse grupo, queer
significa colocar-se contra a normalizagdo — venha ela de onde vier. Seu
alvo mais imediato de oposicédo é, certamente, a heteronormatividade
compulsoéria da sociedade; mas nao escaparia de sua critica a

> VIEIRA, Helena. Teoria Queer, o que ¢ isso? Os entendidos. Revista Férum. 2015. Disponivel em:

<http://www.revistaforum.com.br/osentendidos/2015/06/07/teoria-queer-o-que-e-isso-tensoes-entre-vivencias-e-
universidade/> Acesso em: 12 set. 2016.

** LOURO, Guacira Lopes. Teoria Queer — Uma politica pés-identitiria para a educagdo, 2001. p. 546. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/ref/vIn2/8639.pdf> Acesso em: 13 set. 2016.
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normalizagdo e a estabilidade propostas pela politica de identidade do
movimento homossexual dominante. Queer representa claramente a
diferenga que ndo quer ser assimilada ou tolerada e, portanto, sua forma
de acao é muito mais transgressiva e perturbadora.

A heternormatividade compulsoria consiste na exigéncia de que todas as pessoas
sejam heterossexuais, pois acredita que exista apenas uma unica forma normal de
vivéncia da sexualidade, se estruturando por meio do dualismo que opde a
heterossexualidade e a homossexualidade. Sendo o padrao heterossexual naturalizado
e, consequentemente, compulsério. Como evidéncia disso, notamos o0s incansaveis
esforcos para se encontrar a causa da homossexualidade, que é encardo como uma

excepcionalidade do comportamento sexual natural.

2.1 Género, Sexo e Orientagao sexual

O género é compreendido como um conceito, ndo sendo uma teoria nem uma
ideologia, mas sim, um instrumento construido ao longo do desenvolvimento historico-
cultural da sociedade. O género binario pressupde a existéncia de apenas dois géneros
para definir o ser humano e sua sexualidade, tais quais, o feminino e masculino, que sao
aceitos historicamente como padréo rigido de normalidade. Desse modo, os critérios de
restricdo do binarismo estabelecem quais sdo as atitudes, comportamentos, valores e
interesses dos individuos de acordo com seu género (masculino ou feminino).

Ainda que a definicdo do género esteja vinculada ao modelo dualista cultural, o
género admite varias orientagbes sexuais e identidades sociais da sexualidade, na
proporc¢ao das particularidades que vém surgindo na realidade social ao longo dos anos.

Segundo Teresa de Lauretis®’, ainda existem, atualmente, as chamadas técnicas
de viver que buscam inserir o individuo na sociedade por meio de normas de como “ser

mulher” e “ser homem”. Sobre o género assevera que:

(1) Género é (uma) representagao — o que nao significa que nao tenha
implicagbes concretas ou reais, tanto sociais quanto subjetivas, na vida
material das pessoas. Muito pelo contrario.

7 LAURETIS, Teresa de. A tecnologia do género. Tendéncias e impasses, p. 209 Disponivel em:
<http://marcoaureliosc.com.br/cineantropo/lauretis.pdf> Acesso em: 28 set. 2016.
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(2) A representacao do género é a sua construgcao — € num sentido mais
comum pode-se dizer que toda a arte e a cultura erudita ocidental sdo um
registro da histéria dessa construgao.

(3) A construgdo do género vem se efetuando hoje no mesmo ritmo de
tempos passados, como da era vitoriana, por exemplo. E ela continua a
ocorrer nao s6 onde se espera que aconteca — na midia, nas escolas
publicas e particulares, nos tribunais, na familia nuclear, extensa ou
monoparental — em resumo, naquilo que Louis Althusser denominou
“aparelhos ideoldgicos do Estado”. A construgdo do género também se
faz, embora de forma menos 6bvia, na academia, na comunidade
intelectual, nas praticas artisticas de vanguarda, nas teorias radicais, e
até mesmo, de forma bastante marcada, no feminismo.

(4) Paradoxalmente, portanto, a construgdo do género também se faz por
meio de sua desconstrugdo, quer dizer, em qualquer discurso, feminista
ou néo, que veja o género como apenas uma representagao ideologica
falsa. O género, como o real, € ndo apenas o efeito da representacao,
mas também o seu excesso, aquilo que permanece fora do discurso como
um trauma em potencial que, se/quando nao contido, pode romper ou
desestabilizar qualquer representacao.

Com o avango dos estudos de género, que tiveram origem com as lutas dos
movimentos feministas, buscando emponderamento feminino, passou analisar e
repensar o significado de “ser mulher” e contestar o papel que lhe foi designado dentro
da comunidade. Conforme os estudos da fildsofa Judith Butler®®, o sujeito definido como
‘mulheres” foi invocado para construir uma solidariedade e identidade dentro da

concepgao feminista. Conforme assevera filésofa feminista Simone de Beauvoir®:

[...] a mulher n&o poderia ser considerada apenas um organismo sexuado:
entre os dados bioldgicos s6 tem importancia os que assumem, na agao,
um valor concreto; a consciéncia que a mulher adquire de si mesma nao
é definida unicamente pela sexualidade. Ela reflete uma situacdo que
depende da estrutura econdmica da sociedade, estrutura que traduz o
grau de evolugao técnica a que chegou a humanidade.

No entanto, a unidade do sujeito feminista é contestada a partir da compreensao da
distincdo de sexo e género, 0 sexo se apresenta como imutavel em termos bioldgicos, ja
0 género é uma construgao social, portanto ndo é resultado do sexo e também nao possui
o seu carater fixo. A nova vertente comegou a questionar se o sujeito do feminismo seria

apenas as mulheres.

¥ BUTLER, Judith. Problemas de género: Feminismo e subversdo da identidade. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2016.
¥ BEAUVOIR, Simone. O Segundo Sexo. 7. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1980. p. 73.
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O sexo biolégico é assimilado como uma classificagdo cientifica das gdnadas,
genitalia, dos gametas ou da composi¢do cromossdmica do ser humano no momento do
seu nascimento, podendo o individuo ser identificado, em regra, como macho ou fémea.
Algumas vezes pode ocorrer um disturbio morfologico e fisioldgico das gbnadas sexuais,
resultando, ao mesmo tempo, na manifestagao da estrutura testicular e ovariana, quando
a pessoa é hermafrodita.

Mesmo para aqueles que nao consideram o sexo, em sua morfologia e constituicao
binaria, problematico, ndo se deve supor que os géneros também se limitam ao masculino
e feminino. Ja que a hipétese de um sistema binario de géneros traduz implicitamente a
crenca de que o género estd intrinsicamente ligado ao sexo, ou por ele limitado. Sobre

este tema assevera Judith Butler®:

Quando o status construido do género é teorizado como radicalmente
independente do sexo, o proprio género se torna um artificio flutuante,
com a consequéncia de que homem e masculino podem, com igual
facilidade, significar tanto um corpo feminino como um masculino, e
mulher e feminino, tanto um corpo masculino como um feminino (grifos do
autor).

Por isso, os dados fornecidos pela biologia deverao ser esclarecidos a luz de um
contexto ontolégico, econémico, social e psicologico. O estudo sobre as mulheres de
Simone de Beauvoir configura-se como um importante marco no estudo do género, ja
que conceberem a visao essencialista da “diferengca do género”, diferenga essa que
permanece surgindo a partir de novas interpretacées dos dados bioldgicos. Para a visao
da autora, a mulher n&o era vista como um outro, mas sim, um ser cuja a existéncia

estava ligada & sua subalternidade em relacdo ao homem. Assim dispde em seu livro®':

[...] uma sociedade ndo é uma espécie: nela, a espécie realiza-se como
existéncia; transcende-se para o mundo e para o futuro; seus costumes
nao se deduzem da biologia; os individuos nunca sdo abandonados a sua
natureza; obedecem a essa segunda natureza que é o costume e na qual
refletem os desejos e os temores que traduzem sua atitude ontoldgica.
Nao € enquanto corpo, é enquanto corpos submetidos a tabus, a leis que
o sujeito toma consciéncia de si mesmo e se realiza: € em nome de certos

% BUTLER, Judith. Problemas de género: Feminismo e subversio da identidade. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio
Brasileira, 2016. p. 26.
8 BEAUVOIR, Simone. O Segundo Sexo. 7. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1980. p. 56.



43

valores que se valoriza. E, diga-se mais uma vez, nao é a fisiologia que
pode criar valores. Os dados bioldgicos revestem os que o existente lhe
confere.

Visando a relevancia da identidade de género que, em sintese, € a forma como a
pessoa se apresenta, se sente, se identifica, em relagdo a si proprio e no ambito de
convivio com a comunidade, bem como, relaciona-se a percepcao de si como ser
“masculino” ou "feminino", ou ambos, de maneira desvinculada ao seu sexo bioldgico ou
sua orientacdo sexual, isto é, ndo se obrigando a enquadrar em um género pré-
estabelecido, respeitando seu préprio ser, € ndo as normas compulsérias de
comportamento socialmente estabelecidas.®?

Portanto, identidade de género é uma experiéncia interna e individual do género de
cada pessoa, que pode ou nao corresponder com o0 sexo bioldgico, incluindo o senso
pessoal do corpo e outras expressdes de género, tais como, vestimenta e modo de falar.
Trata-se da convicgao intima de pertencer ao género masculino ou género feminino. As
pessoas que se identificam com o género que |lhe foram atribuidos ao nascer sao
chamadas de cisgéneras, ou cissexual.

A orientagdo sexual € compreendida como a atragdo afetiva e sexual que uma
pessoa sente pela outra. A orientacdo sexual é compreendida dentro ambito da
heterossexualidade, homossexualidade e bissexualidade.

A sexualidade € um conceito dindmico, do ponto de vista das ciéncias sociais,
refere-se as elaboragdes culturais sobre os prazeres e os intercambios sociais/corporais
gue englobam desejos, sensacdes, emogoes, experiéncias, proibicdes, fantasias que séo

configurados de maneiras diversas dependendo do periodo historico.

2.1.1 O que é a Teoria Queer?

A Teoria Queer se consolidou apés a produgéao de varios debates intelectuais, que

desenvolveram em seus trabalhos tedricos o termo queer, na década de 90.%° Esta teoria

62 BUTLER, Judith. Problemas de género: Feminismo e subversdo da identidade. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2016.

% LOURO, Guacira Lopes. Teoria Queer — Uma politica pés-identitiria para a educagio. 2001, p. 546. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/ref/vOn2/8639.pdf> Acesso em: 18 set. 2016.
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propde a desconstrugdo das identidades sexuais via discurso. Os/as tedricos/as queer
discordam de toda naturalizagdo ou essencializacdo de qualquer nocao de identidade,
criticando as normas e os dispositivos que visam a normatizagdo e normalizacao
identitaria, e ainda, acusam este discurso de posicionar, julgar e regular as pessoas
dentro da sociedade.

Segundo Guacira Lopes Louro®, “efetivamente, a teoria queer pode ser vinculada
as vertentes do pensamento ocidental contemporaneo que, ao longo do século XX,
problematizaram nog¢des classicas de sujeito, de identidade, de agéncia, de
identificacao”.

Ao contrario do que estabelecem as categorias de orientagcao sexual, para a teoria
queer, nao existe identidade hétero, homo, ou bissexual, mas sim, praticas sexuais
conduzidas por sujeitos sem identidade fixa. Por isso, todas as pessoas possuem
multiplas identidades e um potencial para a variabilidade do desejo sexual.

O olhar queer busca problematizar as denominadas “politicas de identidades”, que
foram um importante instrumento para a criacdo e o fortalecimento do senso de
pertencimento dos grupos oprimidos que lutam pela afirmagado de seus direitos, tais
como, os movimentos dos negros, das mulheres e dos homossexuais.

Nos dizeres de Seidman citado por Guacira Lopes Louro sobre os/as teéricos/as

do queer®;

Nao obstante, eles/elas compartilham alguns compromissos amplos —em
particular, apéiam-se fortemente na teoria pos-estruturalista francesa e na
desconstrugdao como um método de critica literaria e social; péem em
agao, de forma decisiva, categorias e perspectivas psicanaliticas; sao
favoraveis a uma estratégia descentradora ou desconstrutiva que escapa
das proposigdes sociais e politicas programaticas positivas; imaginam o
social como um texto a ser interpretado e criticado com o propésito de
contestar os conhecimentos e as hierarquias sociais dominantes.

Portanto, a Teoria Queer questiona os pressupostos de saber, reavaliando os
conceitos que compreendemos como verdade absoluta sobre as nogdes de uma

natureza masculina, de uma natureza feminina e, de uma esséncia do desejo. Conforme

% LOURO, Guacira Lopes. Teoria Queer — Uma politica pés-identitiria para a educagio. 2001. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/ref/vIn2/8639.pdf> Acesso em: 18 set. 2016.

% SEIDMAN, 1995, p. 125 apud LOURO, Guacira Lopes. Teoria Queer — Uma politica pés-identitiria para a
educagdo. 2001, p. 547-548. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ref/vIn2/8639.pdf> Acesso em: 15 set. 2016.
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propde a Teoria Queer esses conceitos ndo se tratam, de forma alguma de uma esséncia,
ou mesmo, que ndo ha uma ontologia do todo, mas, no maximo, uma relagédo de

mediagao cultural dos marcadores bioldgicos.

2.1.2 Origem historica

Conforme o estudo do professor Richard Miskolci, a Teoria Queer surgiu a partir
da critica em relagdo a ordem sexual contemporanea, que tiveram inicio na década de
60, ligadas aos novos movimentos sociais da época.®®

O autor destaca trés principais “novos” movimentos sociais, quais sejam, o
movimento pelos direitos civis da populagdo negra no Sul dos Estados Unidos, o
movimento feminista da chamada segunda onda e o movimento homossexual. Estes
movimentos sociais vieram apds a movimento operario ou trabalhador, por isso sao
chamados de “novos” movimentos sociais, pois suas reivindicacbes iam além de
demandas que tratavam da redistribuicdo econémica.

Entretanto, a denominacao “novos” movimento sociais foi inserida posteriormente,
nao correspondendo com precisdo a histéria, ja que ndo reconhece a importancia
feminismo desde sua primeira onda, que se configurou primeiramente como movimento
social, que lutava pelo direito ao voto e a educagao para as mulheres ja no século XIX.
Essa visdo “eurocéntrica” dos movimentos sociais, que confere um carater pioneiro
apenas ao movimento operario do Ocidente, ignora por completo o movimento
abolicionista que ocorreu um século antes no Brasil e nos Estados Unidos.

Os movimentos sociais da década de 1960 inovaram na medida em que obteve
uma maior participacdo da classe média e popular em lutas ja existentes, mas que
adotaram novas demandas num cenario politico onde as instituigcdes tradicionais estavam
desacreditas, sendo questionada a representatividade e autoridade do Estado. A
desigualdade ndo é compreendida apenas no aspecto econdémico. As pessoas

comegaram a perceber que o corpo, o desejo e sexualidade eram meios pelos quais se

66 MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas. 2. ed. rev. e ampl., 2. reimp. - Belo
Horizonte: Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro Preto, 2015. (Série Cadernos da Diversidade; 6).
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expressavam as relagdes de poder.®’

A luta das mulheres pelos métodos contraceptivos conquistando o controle do seu
préprio corpo, 0s negros contra o racismo e os homossexuais quanto a categorizagao
meédico-legal que os enquadrava como perigo social e psiquiatrico, sdo semelhantes por
desconstruir padrées morais que até entdo eram aceitaveis. O queer vem reforgar a viséo
da separacdo da sexualidade e reproducao, destacando a importancia do prazer e a
extensao das possibilidades relacionais.

A Teoria Queer se consolidou na segunda metade da década de 1980, nos
Estados Unidos, quando eclodiu a epidemia da aids gerando um grande péanico sexual,
e ainda, teve a situacédo agravada ja que o governo conservador norte-americano nao
reconheceu a emergéncia da saude publica. De maneira oposta se deu no Brasil, pois o
combate a epidemia aproximou o Estado e os movimentos sociais.®

A epidemia da aids n&o foi somente um fato bioldgico, e sim, uma construgao social
que decidiu determina-la como uma doenga sexualmente transmissivel (DST), que no
imaginario da populacdo correspondia a um castigo para aqueles que desviavam da
ordem sexual tradicional. A forma como a epidemia foi compreendida revela a resposta
conservadora dada a Revolugao Sexual, a qual no Brasil, foi vivenciada pela chamada
“geracdo do desbunde”.®®

Nos Estados Unidos, a epidemia da aids foi um catalizador biopolitico que gerou
formar de resisténcias mais severas do movimento gay e lésbico, propiciando o
surgimento do ACT UP, uma associacéo ligada a questao da aids para atacar o poder, e
no Queer Nation, podendo ser traduzida como nacgao esquisita ou nacao bicha. O Queer
Nation trazia a ideia de que parte da nacgao foi humilhada, rejeitada considerada abjeta,
motivo de nojo e desprezo, medo de contaminagdo. O queer surge como resposta e
resisténcia desse momento biopolitico.

Portanto, a problematica queer ndo é exatamente a da homossexualidade, mas a
da “abjecao”, que se refere ao temor e a repugnancia que a coletividade sente daquelas

pessoas que sao considerados por ela como ameaga ao bom funcionamento, a ordem

8" MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas. 2. ed. rev. e ampl., 2. reimp. - Belo Horizonte:
Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro Preto, 2015. (Série Cadernos da Diversidade; 6).

% Tbid.

* Ibid.
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social e politica.

Com uma abordagem diferente do movimento homossexual tradicional, que
buscavam a aceitagdo do homossexual como uma pessoa normal e respeitavel, o queer,
vem alertar que mesmo os gays e lésbicas que se comportam de forma respeitavel,
voltariam a ser atacados e visto como abjetos. Os movimentos queer ndo se
preocupavam tanto com a aceitagdo da sociedade, e sim, empenhavam-se em criticar as
exigéncias sociais e convengdes culturais, e tenta mostrar como essas forgas autoritarias
e preconceituosas constroem as experiéncias da abjecao, vergonha, do estigma.”®

Em sintese, o0 movimento homossexual criticava a compreensao compulsoria da
heterossexualidade, sendo muitas vezes interpretado como a defesa da
homossexualidade. O movimento queer denuncia a heteronormatividade, que consiste
numa suposta norma social relacionada ao comportamento padronizado heterossexual,
que até aceita gays e lésbicas normalizados, mas rejeitam fortemente os “outr@s”, as
pessoas consideradas estranhas ou anormais por se desvincularem do género ou nao
encaixarem seus relacionamentos sexuais no modelo heterorreprodutivo.

Richard Miskolci’' explica a diferenca entre o queer e o antigo movimento

homossexual:

O queer, portanto, ndo é uma defesa da homossexualidade, é a recusa
dos valores morais violentos que instituem e fazem valer a linha da
abjecao, essa fronteira rigida entre os que sdo socialmente aceitos e os
que sao relegados a humilhagao e ao desprezo.

A Parada do Orgulho Gay de Sao Francisco adotou o tema queer no ano de 1993.
Possibilitando a desestruturagcdo do sentido politico dos movimentos socais que se
fundam a partir de identidades, quais sejam, os LGBT, negros ou feministas. O queer
comega a questionar o pensamento que resultou no avango dos novos movimentos
sociais da década de 60. O queer contesta o movimento homossexual pois ele foi criado
por uma classe média branca letrada, que de maneira inconsciente, buscava construir

uma imagem aceitavel e limpa da homossexualidade.

" MISKOLCIL, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferencas. 2. ed. rev. e ampl., 2. reimp. - Belo Horizonte:
Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro Preto, 2015. (Série Cadernos da Diversidade; 6).
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O queer se relaciona mais com as problematicas da vergonha, descriminagéo e do
estigma, e se distancia das causas de assimilagao identitaria de gays e Iésbicas. Segundo
Richard Miskolci:

O queer busca tornar visiveis as injusticas e violéncias implicadas na
disseminagdo e na demanda do cumprimento das normas e das
convengdes culturais, violéncias e injusticas envolvidas tanto na criagao
dos “normais” quanto dos “anormais”. Quer alguém seja completamente
ajustado e reconhecido socialmente, quer seja alguém marcado,
humilhado, as normas e convengdes operaram sobre 0s dois e ambos sao
capazes de reconhecé-las (grifos do autor).”

Para a filosofa Judith Butler, o queer é, sintese, uma nova politica de género. A
mudanca da luta politica se baseia em duas interpretagdes distintas no que diz respeito
a dinamica das relagdes de poder, a primeira parte sob o olhar de que o poder como algo
que opera pela repressdo, a segunda visdo, que foi adotada pelo queer, compreende o
poder como mecanismos sociais controladores/disciplinadores.”

O filésofo Michel Foucault teve grande influéncia para a nova concepg¢ao das
relagdes de poder™. Para o filésofo a ideia de poder como localizavel e repressor nao
encontra correspondéncia na realidade histérica contemporanea, pois o poder esta em
toda parte e atua por meio do estimulo dos sujeitos a agirem conforme os interesses
hegemonicos. Com isso, o poder deixa de ser ligado a determinada pessoa ou institui¢cao,
e comega a ser visto como algo relacional, histérico e cultural que varia ao longo do tempo
na sociedade, ou seja, uma situacao estratégica de cada época.

O movimento feminista e o movimento homossexual das décadas de 1960 e 1970,
tinham a visdo de que as mulheres e os homossexuais eram os sujeitos oprimidos, por
isso, deveriam lutar pela sua liberdade. O poder era compreendido como a repressao da
elite contra o povo, tendo semelhanga em alguns aspectos com a inspiragao teérica do
movimento marxista que marcou o movimento dos operarios, ou seja, 0s sujeitos
deveriam lutar contra as formas de opressao.

Na década de 1980, com o avango do conceito de género e jungao das ideias sobre

2 MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferencas. 2. ed. rev. e ampl., 2. reimp. - Belo Horizonte:
Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro Preto, 2015. (Série Cadernos da Diversidade; 6). p. 26.
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a analitica do poder de Michel Foucault, surge a nova politica de género e mudando o
rumo da luta politica e comecga a problematizar a cultura e as normas que criam os
sujeitos.

Surgiu uma versao, que embora predomine atualmente € muito criticada, de que a
Teoria Queer surgiu apenas nos Estados Unidos e no ano de 1990, com base na
centralidade na produgéo académica americana, e ainda, tendo em vista que 1990 foi o
ano de langamento dos trés livros mais influentes do queer, quais sejam, “Problemas de
género”, de Judith Butler, “Cem anos de homossexualidade”, de David M. Halperin, e “A
epistemologia do armario”, de Eve Kosofsky Sedgwick.”

Segundo Richard Miskolci, as inovagdes inicialmente trazidas pelo estudo queer séo
duas, quais sejam, a primeira mudanga € que crenga de que a maioria seja heterossexual
e que a minoria € homossexual, se a homossexualidade € uma constru¢cdo social a
heterossexualidade também foi construida. Portanto, o binario hetero-homo & uma
construcdo histérica que deve ser repensada pela sociedade. Foi comprovado por
pesquisas socio-antropolégicas, durante a epidemia da aids, que os individuos
transitavam em diferentes formar de se relacionar.

A segunda inovagédo é que as feministas mulheres e homens criaram a Teoria
Queer. Como a maior parte dos estudos gays e Iésbicos partiam de homens que n&o liam
os estudos feministas, a Teoria Queer € uma vertente do feminismo. O olhar queer vem
perguntar se o sujeito do feminismo é a mulher. Ja que a maioria dos estudos feministas
partem da concepgéao de que género € mulher.

Para a Teoria Queer o masculino e o feminino podem estar presentes tanto em
homens quanto em mulheres. Todas os homens e mulheres possuem determinados
comportamentos, gestuais, formas de ser que a sociedade ora identifica como
masculinos, ora identifica como femininos, independente do sexo anatdmico dos
individuos. Por isso, o género é intrinsecamente ligado as normas e convengdes culturais

que mudam ao longo do tempo de acordo com a coletividade. Nos dizeres de Miskolci’®:

[...] a Teoria Queer tem um duplo efeito: ela vem enriquecer os estudos
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gays e lésbicos com sua perspectiva feminista que lida com o conceito de
género, e também sofistica o feminismo, ampliando seu alcance para
além das mulheres. Mas, como toda vertente tedrica, ela retne diferentes
autores/as e perspectivas sob um mesmo roétulo criado a posteriori.
Historicamente, o termo “Teoria Queer” foi cunhado por Teresa de
Lauretis, em 1991, como um roétulo que buscava encontrar o que ha em
comum em um conjunto muitas vezes disperso e relativamente diverso de
pesquisas (grifos do autor).

O movimento homossexual anterior, em grande parte, produziu estudos sobre
homens gays que optavam por comportamentos visto como masculinos, tentando criar
uma imagem limpa e respeitavel do homem gay, que € aceita pela coletividade, relegando
a marginalizagdo aqueles que eram maltratados por transcenderem as normas de
géneros, como por exemplo, os gays xingados de afeminados, bichas, viados. A
sociedade incentiva que os homossexuais lidem com o seu desejo de forma comportada,

buscando a sua aceitacéo. Para Richard Miskolci’’:

Um olhar queer sobre a cultura convida a uma perspectiva critica em
relacdo as normas e convengdes de género e sexualidade que permitem
— e até mesmo exigem — que muitas pessoas sejam insultadas
cotidianamente como esquisitas, estranhas, anormais, bichas, sapatdes,
afeminados, travestis, boiolas, baitolas, e por ai vai.

Portanto, observamos a diferenca entre o movimento queer e o movimento
homossexual, tendo o movimento queer uma preocupacado maior do que a aceitagao dos
gays e lésbicas, o objetivo do estudo queer ndo € apenas encontrar o tratamento correto
para se dirigir a alguém, ou seja, a criagdo de uma tabela de identidades, mas sim,
questionar as normas e convengdes sociais como padrao unico de normalidade, tendo
em vista que é por meio desse bindbmio de classificagdo “normal-anormal” que o

xingamento, a violéncia e a abjegao sao perpetuados.

" MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas. 2. ed. rev. e ampl., 2. reimp. - Belo Horizonte:
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3 A ATUAGAO DO STF NO RECURSO EXTRAORDINARIO 845.779/SC

Em novembro de 2015, iniciou o julgamento, com repercussao geral, do RE
845.779/SC pelo Supremo Tribunal Federal. Trata-se de uma mulher transexual,
notoriamente conhecida como Ama, que ajuizou agao de indenizagao por danos morais
em face de Beiramar Empresa Shopping Center Ltda.”

O caso concreto ocorreu quando uma mulher transexual foi barrada ao tentar
utilizar um banheiro feminino dentro de um shopping em Santa Catarina. Ganhando
grande repercussao haja vista o carater inédito da discusséo tratada pelo STF sobre o
direito de transexuais poderem usar os banheiros conforme sua “identidade de género”,
ou seja, como se identificam, seja homem ou mulher, independentemente do sexo a que
pertencem.

Segundo Ama, ao tentar fazer uso do banheiro feminino, como estava habituada
a fazer em diversos locais, foi abordada por uma funcionaria do corpo de segurangas do
shopping que a impediu de utilizar o banheiro, obrigando que ela se retirara
imediatamente do banheiro feminino, a seguranga argumentou que a presenga de Ama
dentro do banheiro feminino causaria constrangimento as outras mulheres que
frequentavam o estabelecimento.

Apés o ocorrido, a transexual entrou numa das lojas do shopping procurando um
outro banheiro que fosse privado para que ela pudesse utilizar de forma excepcional, um
banheiro que normalmente n&o era designado ao uso comum do publico, tendo em vista
nao querer criar maiores problemas com o shopping, entretanto, a recorrente foi
informada que nao existia nenhum banheiro privado.

Consequentemente, por nao ter conseguido utilizar o banheiro do shopping para
fazer suas necessidades fisiolégicas, Ama n&o aguentou mais controlar sua vontade,
tendo em vista seu nervosismo, acabou fazendo as necessidades fisioldgicas nas
préprias vestes, sob o olhar das pessoas que estavam passeando dentro do shopping,

gerando, assim, um imenso mal-estar. A transexual passou ainda por mais uma situagao

"8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 845.779/SC — Santa Catarina. Relator: Ministro Luis
Roberto  Barroso.  Acompanhamento  Processual, — Acérddaos, 10 mar¢o 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp> Acesso em: 5 nov. 2016.
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vexatoria e humilhante ao ter que retornar para sua residéncia por meio de transporte
publico. Com isso, ajuizou o pedido de reparagdo dos danos morais por ela sofridos.

A sentenca de primeiro grau julgou procedente o pedido, condenando shopping
center ao pagamento da indenizagéo por danos morais, no valor de R$ 15.000,00 (quinze
mil reais). Entretanto, a ré apresentou recurso de apelagdo em face da decisao proferida,
tendo a Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina dado
provimento a apelacao interposta pelo ora recorrido, para reformar a sentenca e confirmar
a improcedéncia do pleito inicial, e ainda, declarou o prejuizo do recurso da autora.”

A sentenca reformada afastou a incidéncia do art. 14, do CDC, com isso, ndo ha
que se falar em responsabilidade objetiva do shopping center, tendo em vista que néo
ficou demostrado o defeito na prestagéo servigo feita pelo fornecedor, ja que nao teve
violagao do dever de seguranga. Apenas ficou comprovado nos autos que a autora foi
abordada no banheiro feminino por funcionaria do estabelecimento, para que se dirigisse
ao banheiro masculino.

Justificando que a recorrente ndo comprovou existéncia dos pressupostos da
responsabilidade civil, haja vista que na prova testemunhal produzida n&o restou
demostrada abordagem discriminatéria ou agressiva por parte da funcionaria. Com isso,
o Tribunal de origem entendeu que a conduta praticada pela funcionaria nao é reprovavel,
por isso, ndo mereceu prosperar o pedido de indenizacéao.

Para o TJSC, a indenizagdo por danos morais se configura quando houver
violagao do direito a personalidade, com grave consequéncia no psiquismo da vitima, e
nao o simples dissabor ou qualquer aborrecimento como no caso concreto. Para que
fosse configurado neste caso o ato ilicito era necessario a presenca dos trés trés
elementos, quais sejam, fato lesivo causado pelo agente, ocorréncia do dano moral e
nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente.

Posteriormente, foram desprovidos os embargos declaratorios interpostos.

O acorddao foi objeto do RE 845.779/SC, com o seguinte fundamento

constitucional:

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 845.779/SC — Santa Catarina. Relator: Ministro Luis
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: Il — julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando
a decisao recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituigéo.

Sendo alegada violag&o aos arts. 1°, llI; 5°, V, X, XXXII, LIV e LV; e 93, todos da

Constituicao®:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estado e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: IlI- a dignidade da
pessoa humana. Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
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: V- é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem; X- sao inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao; XXXII- o Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor; LIV- ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal; LV- aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes (grifo nosso).

A recorrente alega n&o houve a devida prestacéo jurisdicional, portanto a decisao
impugnada é nula, o Tribunal de origem ndo se manifestou acerca dos dispositivos
constitucionais elencados nos embargos declaratorios.

Para a recorrente, a abordagem feita com intuito de impedir que transexual utilize
banheiro de acordo com o sexo ao qual se identifica, caracteriza atitude ofensiva ao
principio da dignidade da pessoa humana e aos direitos da personalidade. A mulher
transexual se reconhece como género feminino, portanto, o banheiro adequado para ela
utilizar € o feminino, constituindo grave violagdo constitucional condicionar o uso do
sanitario masculino para a mulher transexual.

Alegou, ainda, contradi¢do no pronunciamento dos magistrados, que apesar de

entenderem ausente o dano moral, por falta de provas, analisaram a intensidade do

80 BRASIL, Constituicdio da  Republica  Federativa do  Brasil de 1988. Disponivel em:
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impacto psiquico sofrido pela recorrente e o classificaram como mero aborrecimento do
dia a dia. Tendo em vista que compete ao STF a protegcdo dos direitos a honra e a
integridade da pessoa humana, devera ser determinada a indenizagdo dos danos morais
decorrentes de sua violagdo. Visto isso, o estabelecimento devera ser objetivamente
responsabilizado pelo ato ilicito praticado pela funcionaria.®’

Aduz que o tema debatido devera ser analisado com repercussao geral, haja vista
possuir relevancia social e juridica, pois trata de reconhecer a pessoa pertencente a uma
minoria seus direitos basicos para viver de forma digna.

O shopping center, nas contrarrazbes, contestou acerca da impossibilidade do
exame de matéria infraconstitucional e fatico-probatdria. E alega que o ato atacado pela
recorrente se encontra de acordo com a legislacao.

Como o recurso extraordinario, no qual se pede a reforma do acordao proferido
pelo TJSC, nao foi admitido na origem, a recorrente interpés agravo contra a decisao que
Ihe negou seguimento, tendo sido convertido em extraordinario pelo ministro relator do
caso Luis Roberto Barroso.

Os ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin foram favoraveis a pretensao
da recorrente, para que as pessoas transgéneras usassem o banheiro conforme a sua
identidade de género e também pelo pagamento da indenizagcdo em favor da autora.

O ministro Luiz Fux interrompeu o julgamento com um pedido de vista.

3.1 Estudo de Caso

Ao analisarmos o voto do ministro relator Luis Roberto Barroso no RE 845.779/SC,
que julgou favoravel o uso do banheiro pela transexual conforme sua identidade de
género, notamos a tendéncia de se interpretar o caso a partir da visdo do antigo
movimento homossexual e ndo sob o aspecto da nova politica género consolidada pela
Teoria Queer.

Mesmo tendo o ilustre ministro votado no sentido de respeitar a liberdade sexual
e autodeterminacgao da transexual, que é considerado um grande avang¢o na ampliacéao

do alcance do principio da dignidade da pessoa humana para as minorias, notamos que
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persiste a reproducao de conceitos que foram problematizados pela nova politica de
género.??

Para melhor compreensdo do julgamento faz-se necessario o estudo das
nomenclaturas utilizada pelo movimento homossexual, que busca definir as mdltiplas
dimensdes do género por meio da atualizagdo da sigla LGBT para LGBTTTI, que
significa, respectivamente, Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais,
Transgéneros e Intersexuais. A comunidade é formada por pessoas que possuem
orientacdo sexual e identificacdo diferente do padrao escolhido como normal pela
sociedade, um padrao preconceituoso que acaba marginalizando as pessoas que nao se
enquadram nele.®

As lésbicas e os gays fazem parte da categoria da homossexualidade feminina e
masculina. A homossexualidade € a atracao afetiva e sexual por uma pessoa do mesmo
sexo, difere da heterossexualidade que é a atragdo por pessoa do sexo oposto. Nao
existe explicagao para a orientagéo sexual, em vista disso, a psicologia n&o considerada
a orientagao sexual como uma opg¢ao consciente que possa ser mudada por um ato de
vontade.

As relagdes homossexuais sempre foram vistas de forma preconceituosa, sendo
rotuladas no passado como patologia, isto é, vinculada a desordem mental do individuo.
Por este motivo, ndo se utiliza mais a palavra “homossexualismo”, que tem a conotacao
de doencga e anormalidade, e sim, o seu termo substituto “homossexualidade”. Desde
1993, a Classificagdo Internacional de Doencas (CID) ndo inclui mais a
homossexualidade como doenca.®*

Os bissexuais sado pessoas que apresentam orientagdo ambivalente, ora pelo
sexo masculino, ora pelo sexo feminino, ou seja, se relacionam sexual e afetivamente
com qualquer dos sexos.

As travestis sdo as pessoas que desejam ter a aparéncia do sexo oposto. Muitas

travestis mudam seus corpos recorrendo a terapia hormonal, ou colocando préoteses de
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silicone e outras cirurgias plasticas, mas ndo € obrigatdria que a travesti faga as referidas
intervengdes no seu corpo. Segundo a definicdo dada pena ANTRA (Articulagdo Nacional
de Travestis e Transexuais), o vocabulo travesti dever ser utilizado com o artigo definido
femino “a@”, sendo incorreta a denominacgao “o travesti”.

Os transexuais sao individuos que apresentam identificagdo psicolégica diferente
da esperada pelo seu sexo biologico. Portanto, a mulher transexual chamada Ama,
nasceu com sexo biolégico masculino, isto é, genitalia externa e interna do sexo
masculino, porém nao aceita o seu sexo anatémico, possuindo identificagao psicossocial
com o sexo feminino. Normalmente, os transexuais possuem o desejo de realizar a
cirurgia de redesignacgao sexual (mudanga de sexo).

Os transgéneros sao pessoas que possuem identificacdo de género que nao
corresponde ao género que lhe foi atribuido ao nascimento. Portanto, ultrapassam as
fronteiras de género construidas culturalmente para um e para outro sexo. As pessoas
transgéneras abarcam as travestis e as pessoas transexuais.®®

Os intersexuais sao pessoas nascidas com genitalia que fogem do padréo social,
possuem uma anatomia reprodutiva e sexual que nao se ajusta as definicbes de feminino
ou masculino, tendo desenvolvido, de forma parcial ou completa, os dois 6rgaos sexuais,
podendo ser que um predomine sobre o0 outro.

A expressao “trans” faz referéncia a todas as pessoas que possuem uma
identidade ou expressao de género diferente daquela que lhe foi atribuida ao nascimento,
podendo incluir as pessoas transexuais, transgéneros, travestis, cross dressers, nao
géneros, multigéneros, género fluido, género queer e entre outros.

Acerca da interpretagdo dada sobre pessoas “trans” no julgamento do STF, ao
analisarmos o acordao, notamos que o ministro Luis Roberto Barroso parte da seguinte

definicdo de transexualidades:

Segundo definicdo da Organizagdo Mundial da Saude — OMS, o
transexualismo consiste no “desejo de viver e ser aceito como um membro
do sexo oposto, usualmente acompanhado por uma sensagdo de
desconforto ou impropriedade de seu proprio sexo anatdémico e um desejo
de se submeter a tratamento hormonal e cirurgia para tornar seu corpo
tdo congruente quanto possivel com o sexo preferido” (grifo do autor).
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A terminologia transexualismo n&o é utilizado pelos estudiosos do género, pois o
sufixo “ismo” tem a conotagdo pejorativa e preconceituosa, haja vista que remete a
anormalidade ou doenca. Sendo “transexualidade” o termo correto a ser empregado.
Segundo a visdo da Teoria Queer o género é uma constru¢cdo social, tendo sido
questionada a definicado do género dada pela medicina ou pelas ciéncias bioldgicas, que
se limitam ao sexo anatémico dos individuos, com isso, a definicdo da OMS nao foi a
melhor escolha para defender os direitos da mulher transexual.

A Procuradoria-Geral da Republica faz uma brilhante manifestacdo no caso
concreto, explicando como se deu o reconhecimento dos direitos LGBT, a prestacao
jurisdicional como acédo afirmativa de protecdo da minoria, o direito das pessoas

transgéneras a identidade e ao reconhecimento:

Imperioso, entdo, reconhecer que, para fins de “escolha” do banheiro a
ser utilizado, basta que a pessoa, por ndo desejar ser identificada e
socialmente reconhecida pelo seu sexo bioldgico (“de nascenga”) — ou
seja, por uma questao de identidade —, apresente-se como do sexo oposto
(grifos do autor).

No entanto, a manifestagdo da PGR pressupde que seja necessaria a delimitagcao
do termo “trans” para fins de protecéo, deixando de abordar como seria a utilizagdo do
banheiro para as outras manifestacbes de género, tais como, género neutro, género
fluido, género queer, o que gera insegurancga juridica em relacdo aos direitos dos
‘outr@s”.

Portanto, parte das pessoas que nédo se enquadram no modelo heteronormativo
continuam sem a devida protecdo dos seus direitos, justamente, aquela que mais se
afastam das normas e convencgdes culturais que sao tidas como verdades incontestaveis,
sd0 0s grupos que mais sofrem preconceito e discriminagéo, e acabam tendo negada a
existéncia ou sao vistos com indiferenga, como por exemplo, do género neutro.

Apesar de o caso paradigmatico em debate pelo STF configurar um verdadeiro
avanco social, pois envolve demandas acerca da concretizacdo do direito a
autodeterminagdo de alguns grupos “trans”, ou seja, aqueles que possuem alguma
identificacdo de género, como por exemplo as mulheres transexuais, cumpre salientar

que apesar da entrada de travestis, transexuais e outros, que anteriormente ndo eram
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considerados dignos de participar da luta do movimento homossexual, ser um avanco
social, essa entrada nao configura a ado¢ao de uma nova politica de género.

Ao analisarmos o caso, reconhecemos que a logica identitaria que regia o antigo
movimento homossexual atua também na entrada e pluralizagdo dos sujeitos dos
movimentos sociais, portanto, infelizmente, ndo tendo sido repensado a forma de atuagcao
dos movimentos identitarios.

Com isso, continua a perpetuacédo da crenca que divide os individuos entre o
binario hetero-homo e a luta politica pela defesa da homossexualidade, no qual as
pessoas “trans” sdo apenas aquelas que se autodeterminam com o sexo oposto ao
atribuido no nascimento, e ndo aquelas que rompem as barreiras de género do modelo
dualista (homem e mulher), como por exemplo a geragao queer, corroborando assim,
com a falsa premissa de que s6 existem dois géneros, o masculino ou o feminino.

William Siqueira Peres® explica a dualidade do pensamento contemporaneo:

Um primeiro apontamento possivel diz respeito aos obstaculos ainda
encontrados nos modos de produgdo do pensar e do sentir
contemporaneos, marcado intensamente pela filosofia platénica, que
impde um modelo unico de verdade, a partir da qual poderia ser produzida
a “boa copia”. Deriva dai o estabelecimento de binaridades que apenas
contribuem para a cristalizagdo de identidades que se fecham em si
mesmas € nao permitem questionamentos e/ou aberturas para outras
possibilidades de existéncia. Encontramos aqui oposi¢des binarias (fixas
e polarizadas) entre o masculino e o feminino, a heterossexualidade e a
homossexualidade, o certo e o errado, o normal e o patoldgico, o pecado
e a virtude. Binarismos estes que enfraquecem a vida e fazem dela uma
normatizagc&o opaca e cristalizada. A rigidez e a intensidedade com que a

1binaridades atuam fazem com que as pessoas se fixem em
padrdes inquestionaveis de verdade e se viciem em identidade reificadas.

Portanto, apesar de ser um grande avango, o parecer da PGR e o voto do ministro
relator Luis Roberto Barroso, ndo atendem as expectativas da nova politica género, na
medida em que ndo questionam a demanda a partir das normas que criam os sujeitos. O
caso concreto nao foi analisado sob a ética da Teoria Queer, e continuou preservando a

analise do movimento homossexual no qual as relagdes de poder sao vistas como algo

86 PERES, William Siqueira. Cenas de exclusdes anunciadas: travestis, transexuais, transgéneros ¢ a escola brasileira.
In: Diversidade sexual na educagdo: problematizagdo sobre a homofobia nas escolas. UNESCO, 2009, p. 257.
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que opera pela repressao, onde os sujeitos devem lutar contra o poder para obter a
liberdade.®”

Portanto, o entendimento do STF garante a protecdo aos direitos daquelas
pessoas “trans” que se identificam com o género masculino ou feminino, deixando de
abordar os outros grupos “trans”, como o género fluido e género neutro, que passam por
desafios na hora de utilizar espacgos publico reservados a populagéo, como os banheiros,
tendo em vista que séo divididos sob a logica de existéncia de apenas dois géneros, 0
masculino ou feminino.

A Teoria Queer vé as relagdes de poder sobre outra perspectiva, que sao vistas
como mecanismos sociais disciplinadores e ndo mais como mecanismos de opressao,
no qual a luta politica € por desconstruir as normas e as convengdes culturais que nos
instituem como sujeitos.®

Para alcancar a efetiva concretizagcédo da dignidade da pessoa humana, que € um
valor supremo que rege o ordenamento juridico, ndo basta simplesmente buscar uma
tabela de identidades para enquadrar as pessoas que transcendem o género binario, e
sim, devemos questionar o processo de classificagdo que perpetua a divisdo dos seres
humanos em “normais” e “anormais”, ou que tentam insistentemente enquadrar o género
dentro de um modelo.

Haja vista que as pessoas nunca couberam num numero limitado de orientagdes
de desejo, e ainda, tanto as pessoas que se enquadram socialmente quanto as que s&o
abjetos sociais, discordam das normas e convengdes culturais, e reconhecem o carater
compulsorio, violento e injusto destas normas.

Ainda que ndo tenha sido abordada a Teoria Queer no caso concreto, as decisdes
favoraveis proferidas pelos ministros Luis Roberto Barroso e Edison Fachin ao uso do
banheiro conforme a identidade de género das pessoas transgéneras representa um

avango no respeito aos direitos das minorias, tendo em vista que se respeita a autonomia

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 845.779/SC — Santa Catarina. Relator: Ministro Luis
Roberto  Barroso.  Acompanhamento  Processual, — Acoérdaos, 10 margo 2015 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp> Acesso em: 5 nov. 2016.
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do individuo, ou seja, a importancia de respeitar a convicgao intima do ser humano, seja
aqueles que tenham ou ndo uma determinada identidade de género.

A tendéncia da interpretacdo do ordenamento juridico ndo permite mais que as
pessoas “trans” sejam tratadas socialmente por género diverso ao qual se identificam,
independentemente de ser masculino ou feminino, ou ambos, ou nenhum, ou qualquer
outra expresséo de género.

O direito a autodeterminagcdo de género deve ser garantido as pessoas
transgéneras, pois é uma extensdo do direito a personalidade garantido
constitucionalmente, sendo intrinseca ao principio da dignidade da pessoa humana, a
pessoa deve ser tratada socialmente pela forma com que se apresenta publicamente.

A identidade de género tem relagdo com as identificagbes historico-socais dos
sujeitos, que possuem a convicgao intima de pertencer ao género masculino ou feminino,
ja a identidade sexual se relaciona com a maneira que as pessoas sentem ou
experimentam a sua orientacao sexual.

Conclui-se que tratar uma pessoa como se pertencesse a género diverso daquele
com que ela se enxerga no intimo é uma grave violagdo ao direito a personalidade,
perpetuando intolerancia e preconceito com as diferengas, conduta que ndo cabe mais
dentro da sociedade contemporanea.

Quando a Constituicado institui a protecdao da dignidade da pessoa humana,
engloba a liberdade individual, a liberdade sexual, o respeito a autonomia da vontade e
aos direitos personalissimos de todos os cidadaos, principalmente, aos grupos que vém
seus direitos constantemente violados, como os “outr@s”.

Na atualidade, existe um crescente numero de novas identidades sexuais e de
género, que causam muitas duvidas para grande parte da sociedade, que diante dessa
transicdo entre formas de amar e se relacionar, a sociedade tenta ficar indiferente,
corroborando com o pensamento confuso e preconceito sobre o tema.

A ideia da quebra dos padrdes sociais € um enorme desafio, ainda que a

binaridade cultural (masculino e feminino), baseada num fundamento fisiolégico, ou seja,
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orgao reprodutor, e na filosofia moral, ndo encontre mais justificativa na sociedade
contemporanea.®®

Com isso, € necessario que a perspectiva dualista seja rompida e que seja aceita
as singularidades de cada identificagdo, pois aqui ndo se encontra a ideia da
universalidade, visto que as representagdes tém distintas peculiaridades.

Portanto, no caso concreto poderia ser discutido e problematizado, a luz da Teoria
Queer, a normatizacdo da divisdo dos banheiros em dois géneros, o masculino e o
feminino, e quais sao os problemas desencadeados a partir dai, haja vista a multiplicidade

de expressdes de género existente na sociedade atual.
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CONCLUSAO

A dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, inciso Ill da Constituicao
Federal, constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Sua finalidade,
na qualidade de principio fundamental, € assegurar ao homem um minimo de direitos que
devem ser respeitados pela sociedade e pelo poder publico, de forma a preservar a
valorizagao do ser humano.

Sendo o principio da dignidade da pessoa humana um fundamento da Republica,
que foi erigido a essa categoria por ser um valor central do direito ocidental que prima
pela preservacéo da liberdade dos cidadaos. Portanto, um principio fundamental alicerce
de todo o ordenamento juridico patrio, que nao € passivel de mitigagéo ou relativizacao,
sob pena de gerar a instabilidade do regime democratico, o que confere ao dito
fundamento carater absoluto.

Constitui uma questdo constitucional saber as pessoas podem ser tratadas
socialmente como se pertencessem ao género diverso daquele com o qual se identificam
e/ou se apresentam publicamente, pois a identidade de género e identidade sexual estao
diretamente ligadas ao principio da dignidade da pessoa humana.

Feito o estudo de caso do RE 845.779/SC, pendente de julgamento no STF, nota-
se que apesar dos votos dos ministros e do relatério da PGR serem favoraveis a
pretensdo da autora, configurando um enorme avango para a protecdo das minorias, a
demanda néo foi avaliada a luz da Teoria Queer, ou seja, ndo ha indicios que o STF
aborde a nova politica de género para fundamentar o debate acerca dos direitos das
pessoas “trans” e “outr@s”. Portanto, percebe-se que nao restou comprovada nesta
pesquisa cientifica a hipétese inicial.

O reconhecimento da autodeterminagao de género como uma extensao do direito
a personalidade, com direito a reparagéo civil em caso de violagdo, € um marco em favor
da diversidade e da cidadania na sociedade moderna.

Entretanto, ainda que os movimentos identitarios tenham grande importancia
historico-cultural, o STF ndo pode deixar de continuar avancando rumo a protecédo de
todos os que nao se identificam com o modelo heteronormativo, perpetuando que todos
se enquadram em algum modelo de identidade. Ou seja, deve-se incluir a protegcéo

aquelas pessoas que possuem o género neutro, género fluido, membros da geragéo
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queer, que sao relegados a abjecdo por romperem a barreira do género feminino-
masculino.

A luta politica do movimento homossexual € um primeiro passo em busca dos
direitos daqueles relegados a abjegao social, surgindo com a geragao queer um segundo
e mais importante, no qual se busca a problematizagdao dos padrées e normas culturais
que perpetuam a violéncia e o preconceito. Com isso, devemos ultrapassar os limites
previamente estabelecidos pelos estudos médico-biolégicos sobre o género e
sexualidade, que definem como “anormal’ o fendbmeno da transexualidade.

A autonomia da vontade é compreendida como um dos pilares do direito civil, o
principio concede ao proprio individuo o poder se autogovernar, portanto, a pessoa tem
liberdade para tragar suas proprias normas de conduta em busca da sua realizagao
pessoal, sem a interferéncia arbitraria de terceiros, podendo tomar suas proprias
decisdes de forma livre, ndo se sujeitando a vontade de outrem. O que n&o for proibido
por lei, & passivel realizacdo pelos cidadaos, desde que nao atente contra a ordem
publica.

Portanto, a forma como a pessoa vivencia a propria sexualidade e sua expressao
de género dever ser respeitada, devendo o ordenamento juridico garantir os direitos
fundamentais das minorias de género, ou seja, daqueles que se adequam ou ndo ao
modelo heteronormativo, tendo em vista o respeito ao valor da autonomia da vontade e
ao principio da personalidade e da dignidade da pessoa humana, a convicgao intima do

individuo deve ser protegida.
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