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VIOLACAO DO DIREITO DA PERSONALIDADE DE NUBENTE
TRANS DIANTE DA POSSIBILIDADE DE ANULACAO DE
CASAMENTO FUNDADO NO ERRO ESSENCIAL QUANTO A
PESSOA

VIOLATION OF THE LAW GIVES PERSONALITY OF TRANS
NUBENT FORWARD GIVES POSSIBILITY OF CANCELLATION OF
MARRIAGE WITHOUT ESSENTIAL MISTAKE AS TO THE PERSON
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Resumo: Analisa o entendimento doutrinario acerca da possibilidade de anulacdo do
casamento fundado em erro essencial quanto a pessoa, previsto no art. 1557, | do Cédigo
Civil Brasileiro, nos casos de desconhecimento do cdnjuge no que diz respeito a condi¢do
trans de nubente. Diferencia algumas nomenclaturas utilizadas ao tema, para evitar
confusBes e manutencdo de preconceitos. Relaciona o direito a privacidade da intimidade
e do esquecimento da pessoa trans, contrapondo ao direito & informacéo do nubente. Para
tanto, questiona-se, até que ponto se pode omitir fatos pessoais dentro de um
relacionamento familiar, baseado no amor, confianca e boa-fé? A anula¢do do casamento
fundado em erro essencial viola os direitos da personalidade do nubente trans? Para
responder esta problematica, buscou-se como percurso metodoldgico hipotético dedutivo.
Através de pesquisa bibliografica com o intuito de explicar os problemas apresentados.
Verificou-se que a anulacdo do casamento fundado em erro essencial, afronta aos direitos
da personalidade do nubente trans. Podendo o cdnjuge optar ao divorcio, caso a condi¢do
trans impossibilite a manuten¢do do matriménio.

Palavras-chave: Anulacdo de Casamento; Direito da Personalidade; lIdentidade de
Género; Transexualidade.

Abstract: It analyzes the doctrinal understanding about the possibility of annulment of
the marriage based on an essential error regarding the person, provided for in art. 1557, |
of the Brazilian Civil Code, in cases of ignorance of the spouse with respect to the trans
condition of marriage. Differentiates some nomenclatures used to the theme, to avoid
confusion and maintenance of prejudices. It relates the right to privacy of intimacy and
forgetfulness of the trans person, contrasting with the right to information of the spouse.
Therefore, it is questioned, to what extent can personal facts be omitted within a family
relationship, based on love, trust and good faith? Does the annulment of a marriage
founded on an essential error violate the personality rights of the transient bride? To
answer this problem, we looked for a hypothetical deductive methodological path.
Through bibliographic research in order to explain the problems presented. It was found
that the annulment of the marriage founded on an essential error, affronts the rights of the
personality of the trans couple. The spouse may opt for divorce if the trans condition
makes it impossible to maintain the marriage.

Keywords: Marriage Annulment; Personality Law; Gender Identity; Transsexuality.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo é uma proposta de estudo sobre a transexualidade e a analise da
violagéo dos direitos da personalidade do nubente trans que opta néo revelar a sua intimidade
trans ao conjuge ou companheiro, podendo neste caso, haver a anulacdo do casamento por erro
essencial quanto a pessoa. A relevancia do tema mostra-se pela necessidade de regulamentacéo
e tratamento juridico adequado, visto que, a situacdo trazida a baila, esbarra-se no principio da
boa-fé e em direitos fundamentais como o direito a informacdo em detrimento do direito ao
esquecimento, privacidade e intimidade de um dos contraentes.

Em que pese o Direito encontre dificuldades para acompanhar e regulamentar a vida em
sociedade, é inegavel a existéncia de diferentes formas de se relacionar e da diversidade sexual.
Ainda que haja novos movimentos sociais e juridicos sobre o tema, estes, mostram-se
insuficientes para o rompimento do conservadorismo que inibe o préprio legislador de
“normalizar” situagdes que fogem dos paradigmas da heteronormatividade cisgénera de uma
sociedade binaria e patriarcal.

Todavia, fechar os olhos a realidade pungente néo ird fazé-la desaparecer, e a omisséo legal
acaba tdo somente fomentando ainda mais a discriminacao e o preconceito. Assim, estar 8 margem
da lei e da sociedade ndo deve significar as pessoas transexuais a restri¢ao ao direito de se relacionar
e a contrair matrimonio mesmo que para isso, 0 reconhecimento de sua personalidade esteja
entrelacado ao direito a intimidade e ao esquecimento de sua identidade anterior.

Desta forma, o presente trabalho dispora da miscelanea de termos dentro da tematica,
tdo pouco explorada na sociedade, mas, de grande importancia e necessidade capaz até de
dirimir confusdes conceituais e manutencdo de preconceitos e estigmas transfébicos
infelizmente ainda existentes.

A partir das categorias eleitas para a discussao da transexualidade, torna-se cabivel tratar
sobre a prevaléncia do modelo tradicional e Unico de familia cisgénera brasileira. No entanto
sem se olvidar dos importantes avangos trazidos com a Adin 4277 que reconheceu a unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar e a Adin 4275 que possibilitou a alteracéo de
nome e género no assento de registro civil sem que a pessoa trangénera tenha que se submeter
a cirurgia de redesignacdo sexual.

Por fim, ainda que sem a pretensdo de esgotar a tematica, no ultimo tépico do presente
trabalho, sera analisado o conflito de dois direitos fundamentais basicos. De um lado, o direito

a privacidade da intimidade da pessoa que se identifica pertencente ao género oposto ao
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nascimento, em conformidade ao estado psicoldgico, fisico e registral, contrapondo-se em um
aspecto mais intimo e interior, o direito ao esquecimento de sua condi¢cdo passada. Do outro
lado, h& o principio da boa-fé nas relagdes juridicas, consorciando-se ao direito a informacéo
que o cdnjuge possui em saber com quem vive, ainda que nos aspectos mais intimos.

Essa € a problematica trazida para o presente estudo: conflito entre o direito a
privacidade da intimidade e ao esquecimento da pessoa transexual e o direito de ser informado
do conjuge. Assim, 0 presente estudo possui como objetivo analisar esses direitos fundamentais
e estabelecer uma solucéo para o conflito existente nessa situacdo especifica do casamento.

Para realizar a investigacdo do presente estudo utilizar-se-a 0 método hipotético
dedutivo. Para tanto, iniciar-se-a a pesquisa bibliografica com o intuito de explicar os problemas
apresentados a partir de referéncias tedricas e analise de artigos cientificos, legislagdo, e livros,
vinculados a tematica, e pertinentes a propositura de solucdes da problematica.

Firmados esses parametros iniciais, adentrar-se-a especificamente no tema para
estabelecer uma analise de algumas nomenclaturas como: género, sexualidade, transexualidade,

identidade de género, sexo bioldgico e orientacdo sexual.

2 CONCEPCAO DE TRANSEXUALIDADE

Primeiramente, é de suma importancia tracar algumas breves diferenciac@es acerca dos
conceitos fundamentais como: género, sexualidade, transexualidade, identidade de género, sexo
bioldgico e orientacao sexual.

A necessidade de distingdo das nomenclaturas, mostram-se necessarias, tendo em vista
gue o tema nao é muito abordado na sociedade em geral, sendo comum observar a confusdo na
sua utilizacdo, colocando as pessoas homossexuais e transexuais como parte de um mesmo
grupo de conceituacdo, confundindo-se o0 que seriam a orientacdo sexual e a identidade de
género.

Além disso, questes que dizem respeito a sexualidade, quase sempre sdo cercadas de
dogmas e tabus, dificultando-se ainda mais a discussédo sobre o tema, levando os chamados
desvios sexuais, a uma afronta a moral e aos bons costumes de uma sociedade machista e
patriarcal, que rejeita aquilo que fuja aos “padrdes de normalidade”.

Ao serem abordadas questdes inerentes a sexualidade, assinala-se que a mesma é uma
constituinte fundamental e imprescindivel para a existéncia de um ser, estando presente em toda

a extensdo da vida e nos contatos pessoais que nela sdo desenvolvidos, tanto nas relacfes
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interpessoais — aquelas mantidas entre pessoas inseridas em um meio social — como nas relagdes
intrapessoais — que envolvem a subjetividade de cada individuo e, mais detidamente, sua
relagdo com ele mesmo —, que acabam por determinar os modos de ser, de se ver, de pensar e
de se revelar para a sociedade, pois a sexualidade é o principal elemento estruturante da
identidade e da personalidade, ja que unifica seus niveis biologico, psicologico e social (ABDO;
GUARIGLIA-FILHO, 2004, s.n).

A identificacéo do sexo é feita no momento do nascimento pelos caracteres anatdbmicos,
registrando-se o individuo como pertencente a um ou a outro sexo exclusivamente pela genitéalia
exterior. No entanto, 0 mesmo ndo pode ser afirmado em relacdo ao género.

Para conceituar género, Fachin (2018, p.46) indica que devemos ampliar o aspecto
puramente bioldgico do sexo, e, considerarmos a existéncia de uma construcéo social e historica
sobre as caracteristicas bioldgicas. Para ele, ndo se trata de negar a morfologia anatémica dos
corpos, mas enfatizar que existe uma construcao social sobre essas. Sobre o tema, interessante

analisar a defini¢do da historiadora norte-americana Joan Scott (p. 71-99), que diz:

[...] o género é igualmente utilizado para designar as relagGes sociais entre 0s sexos.
O seu uso rejeita explicitamente as explicagdes bioldgicas, como aquelas que
encontram um denominador comum para varias formas de subordinagdo no fato de
que as mulheres tém filhos e que os homens tém uma for¢a muscular superior. O
género se torna, alias, uma maneira de indicar as construcBes sociais: a criacdo
inteiramente social das ideias sobre os papéis proprios aos homens e as mulheres. E
uma maneira de se referir as origens exclusivamente sociais das identidades subjetivas
dos homens e das mulheres. O género é, segundo essa defini¢do, uma categoria social
imposta sobre um corpo sexuado.

Quanto a orientacdo sexual, essa esta atrelada ao sexo das pessoas com as quais 0 sujeito
sente atracdo ao se relacionar afetivamente. Atualmente, basicamente ha trés tipos de
orientacdes sexuais: heterossexual, homossexual e bissexual.

Em uma breve sintese, para ser considerado heterossexual, o sujeito deve se relacionar
com individuos do sexo ao posto ao seu. Ja 0 homossexual, o individuo cuja orientacdo sexual
deve o conduzir a experiéncias sexuais, afetivas e romanticas, a pessoas de sexo bioldgico igual
ao seu. Diferente do bissexual, cujo o sujeito se sente atraido afetivamente as pessoas de ambos
0s sexos. Nesse caso, ndo ha escolha a ser feita pelo bissexual, por mais que recaia sobre os eles
uma grande pressdo social e cultural para que se identifiquem monossexualmente, seja
heterossexual ou homossexual, conforme padroes monogamicos ocidentais.

Para encerrar a diferenciacdo das nomenclaturas sexuais, possibilitando-se uma ampla

compreensdo acerca do estudo do tema, existe a chamada identidade de género. Esta, é

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 6, N. 2, E038, JUL./DEZ. 2021.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V6N2.E038 | P. 4 DE 20



https://doi.org/10.48159/revistadoidcc.v6n2.e038

SIQUEIRA, DIRCEU PEREIRA; R|DAO, VIVIAN AYUMI IWAL.

entendida como forma como o individuo se sente e se apresenta para si e para a sociedade que
0 cerca. Para essa nomenclatura, ndo ha relagéo direta com o sexo bioldgico, ou atracdo afetiva
relacionada com a orientagdo sexual, mas, a importancia o qual o sujeito se identifica e se
considera pertencente, tanto ao género feminino quanto ao género masculino.

Para Judith Butler (2003, s.n), identidade de género é um processo de se fazer o corpo
feminino ou masculino, de modo como caracteristicas que séo tidas como diferencas e sobre as
quais se atribuem significados culturais.

Compreendido esses pressupostos tedricos, o entendimento da transexualidade torna-se
mais simples. Transexualidade portanto, é o sujeito que possui identidade de género diferente
do sexo designado ao seu nascimento, ou seja, ha divergéncia entre os atributos fisicos do sexo
bioldgico e a forma como o individuo se reconhece em questdo do género.

Na definigdo socioldgica de Butler: “a transexualidade, travestilidade, transgeneridade
sdo expressdes indenitarias que revelam divergéncias com as normas de género, ou seja,
transexual ou transgénero € aquele individuo cuja identidade de género ndo corresponde ao seu
sexo biologico” (BUTLER, 1990, apud BENTO, 2008).

Conforme definido nos Principios de Yogyakarta®

A profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada pessoa,
que pode ou nédo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso
pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou
funcdo corporal por meios médicos, cirlrgicos ou outros) e outras expressdes de

género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos.

Além disso, cumpre salientar que, o sujeito trans, pode nutrir um profundo
inconformismo com o sexo anatbmico de nascenca e intenso desejo de modifica-lo, o que leva
a busca de adequacdo da extemalidade de seu corpo a sua alma.

Segundo Maria Berenice Dias (2010, sn), com a evolucdo das técnicas cirurgicas,
tornou-se possivel mudar a morfologia sexual externa, meio que comecou a ser utilizado para
encontrar a equiparacdo da aparéncia ao género com que se identifica.

Dito avanco no campo da medicina para adequar o corpo ao género identificado, o
mesmo nédo foi acompanhado pela legislacdo no que diz respeito ao registro civil do individuo,
vez que, a retificagdo do prenome e género apenas era possivel, ap6s uma longa e humilhante

batalha judicial, mediante autorizacdo para realizagédo de cirurgia de redesignacdo sexual.

1 Convencdo internacional que dispde principios sobre a aplicacdo da legislagdo internacional de direitos
humanos em relacdo a orientagdo sexual e identidade de género sobre direitos da populagdo. A reunido se deu
entre 6 e 9 de novembro de 2006, em Yogyakarta, Indonésia.
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Por fim, é possivel terminar a conceituacdo do que seja a transexualidade, de forma mais
simples para um bom entendimento e correlagao entre os termos, como sendo o “trans” aquele
individuo que sente em seu intimo pertencer ao género oposto, identificando-se com o papel
socialmente construido contrario ao seu sexo, e € neste aspecto que se encontra a identidade de
género.

O tema ¢ tdo pouco explorado, a maior parte dos direitos reconhecidos as pessoas “trans”
advém do judiciario e ndo do legislativo, conforme veremos no préximo topico alguns dos
avancos relacionados a possibilidade de alteragcdo de prenome e sexo nos registros civil sem a
obrigatoriedade de cirurgia ou laudos médicos que comprovem a condicao “trans’ do individuo,

e como esse direito reflete aos nos novos modelos de familia no Brasil.

3 PREVALENCIA HETERONORMATIVA SOBRE O MODELO DE FAMILIA
BRASILEIRA

Realizada tais distingdes em relacdo as nomemclaturas utilizadas ao tema, torna-se
cabivel tratar sobre a prevaléncia heteronormativa sobre o modelo tradicional de familia
brasileira.

De acordo com Petry e Meyer (2011, p. 195), “a heteronormatividade visa regular e
normatizar modos de ser e de viver os desejos corporais e a sexualidade”. Essa perspectiva
bioldgica e determinista de binarismo de género apenas identificam duas possibilidades para os

individuos (feminino/fémea ou masculino/macho).

Vivemos nossas vidas e ndo nos apercebemos de como este cotidiano esta pautado,
regulado e normatizado por compreensdes generificadas, apreendidas na cultura e
assumidas como certas e verdadeiras. Estas concepgdes generificadas, culturalmente
legitimadas e naturalizadas, pautam o sistema heteronormativo que produz
comportamentos e corpos, reconhecidos como “adaptados” pelos discursos psi, e
como “normais” pelos discursos biologicistas. (PETRY e MEYER, 2011, p. 195)

A problematica é encontrada no momento em que ha padronizagédo do que é ser homem
e ser mulher, considerando um carater de normalidade que essa construgdo social adquiriu.
Tornando-se ‘‘anormais’’ os individuos que ndo se enquadram nos papéis que lhes foram
atribuidos, de acordo com seu sexo bioldgico.

Tal concepcao de “normalidade” que estrutura a sociedade, criou um ideal modelo

tradicional Unico de familia, qual seja, pai e mae heterossexuais e cisgéneros (pessoas que se

identificam completamente com o género tribuido ao sexo de nascimento). No entanto, no que
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se refere a transexualidade, Rodolf Madaleno (2015,p.36) traz um importante comentario

acerca das mudancas ocorridas no conceito tradicional de familia:

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica,
institucional vista como unidade de producdo cedeu lugar para uma familia
pluralizada, democrética, igualitiria, hetero ou homoparental, bioldgica ou
socioafetiva, construida como base na afetividade e de carater instrumental.

Segundo o art. 3° do Estatuto das Familias do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
— BDFAM(20017, p.23), entende que a familia pode ser definida como “[...] toda comunao de
vida instituida com a finalidade de convivencia familiar em qualquer de suas modalidades”.

Esses elementos podem estar presentes na integralidade ou parcialmente, nas familias
tradicionais ou também nas familias compostas por pessoas trans. Assim, importante realizar
uma ressalva, pois, independente da mudanca de sexo do conjuge trans, o casamento obedecera
0 plano de existéncia e validade, tendo em vista que a unido de pessoas do mesmo Sexo sdo
plenalmente aceitas, conforme ADIN 4277, o qual, atribuiu um novo significado ao casamento,
sendo ele considerado uma unido formal entre individuos que possuem o intuito de formar e
construir uma familia, independente de prole, eliminando-se o requisito da diversidade de sexo
para a existéncia do casamento.

Desta forma, ndo paira mais duvidas acerca da possibilidade de casamento de individuos
transexuais, que tenham ou ndo optado a submeterem a cirurgia de adequacdo sexual,
homossexuais ou ndo. Além disso, outro importante avanco trazido pelo Poder Judiciério, foi a
ADIN 4275, que reconheceu aos transexuais, independentemente da realizagdo de cirugia de
transgenitalizacdo, o direito a substituicdo do prenome e sexo no registro civil.

O direito ao nome ¢é, essencial na instauracdo da identidade do sujeito, e esse, serve
como afirmacdo propria a individualidade, tendo o nome, lugar privilegiado em tal funcéo.
Além disso, o direito a devida designacdo sexual também cumpre papel salutar na criacdo da
identidade prdpria, conforme assevera Fachin (2018, p.49).

Ademais, configuraria imenso constrangimento a constancia de nome diverso a
identidade de género que o sujeito proclama, a alteracdo do nome sem a substituicdo do sexo
em sim, também traduz compreeenséo contra o transexual, que continuara sendo estigmatizado
e discriminado no ambito social.VVejamos 0s apontamentos feitos por Antdnio Fernandes da
Luz ( 2005, sn):

A funcéo do registro civil é dar seguranca a vida em sociedade. Um registro civil que

atribua a uma pessoa um sexo que ela ndo ostenta na vida social é um registro falso,
errado, que exige retificacdo. Tal qual o nome, o0 sexo deve ser visto ndo como um
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estado registral imutavel ou como uma verdade superior ao seu titular, mas como um
espaco essencial de realizacdo da pessoa humana. J& se viu que o direito
contemporaneo vem se abrindo a uma certa autonomia da pessoa na alteragéo do seu
nome, sempre que ndo haja risco a um interesse coletivo (como no caso do devedor
contumaz ou do suspeito de investigacdo criminal, que pretende dificultar sua
identificacdo). A mesma abordagem deve ser reservada ao sexo, para reconhecé-lo
como uma esfera de livre atuagdo e desenvolvimento da pessoa. A ciéncia caminha
nesse sentido e aqui convém que o direito ndo fique para tras.

Corroborando com o entendimento, destaca-se ainda, o voto do Ministro Luiz Edson
Fachin em RE670422, que entendeu que o [...] sistema ha de avancar para além da tradicional
identificacdo de sexos para abarcar também o registro daqueles cuja autopercepcédo difere do
que se registrou no momento de seu nascimento. Nessa seara, ao Estado incumbe apenas o
reconhecimento da identidade de género.(BRASIL, 2018b)

Desta modo, reconhecer de forma irrestrita e desprovida de qualquer preconceito a
identidade de género de qualquer pessoa, de acordo com sua autopercepcao, podendo essa, casar-
se indepedentemente da alteracdo de seu prenome e sexo em Seus registros civis, com ou sem
realizacdo de cirurgia de redesignacdo sexual, garante a felicidade e qualidade de vida do individo.

Entretanto, ao nubente trans sua vida pregressa assola sua realidade de amoldacéo no
género, e, assim, necessario analisar-mos a aplicabilidade do art.1556 do Cadigo Civil, que trata da
possibilidade do casamento ser anulado por vicio da vontade, se houver por parte de um dos
nubentes, ao consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro. Além disso, se 0 seu conhecimento
ulterior torne insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado(art. 1557 do CC/02).

Para tanto, ao analisarmos a possibilidade da anulacdo do casamento com transexual
gue nao revela sua condicdo anterior quando indagado pelo futuro conjuge, ha a necessidade de
refletirmos acerca dos direitos fundamentais trazidoa a baila, como: o direito a privacidade da
intimidade da pessoa que se identifica pertencente ao género oposto ao nascimento, em
conformidade ao estado psicoldgico, fisico e registral, contrapondo-se em um aspecto mais
intimo e interior, o direito ao esquecimento de sua condi¢do passada. Do outro lado, hd o
principio da boa-fé nas relagcbes juridicas, consorciando-se ao direito a informacdo que o
cdnjuge possui em saber com quem vive, ainda que nos aspectos mais intimos.

Assim, faz-se necessaria algumas consideragdes a respeito da problematica trazida, vez

que, ndo ha legislacéo especifica sobre o tema quando relacionado ao casamento.

4 DIREITO DA PERSONALIDADE E A PROTECAO DO NUBENTE TRANS
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Como ja verificado no topico antecedente, o Codigo Civil de 2002, prevé a possibilidade
de anulacdo de casamento, por vicio de vontade, se houver por parte de um dos nubentes, ao
consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro. Ainda que tal possibilidade seja improvéavel
sobre tal argumento, ndo podemos nos olvidar que ha previsdo legal para tal possibilidade.
Ainda que se mostre desarrazoada, como veremaos.

Conforme o art. 1560 do Cddigo Civil, o prazo para pedir a anulacdo de casamento,
fundado em erro essencial quanto a pessoa decai em 03 (trés) anos, no entanto, se aplicada, ela
viola os direitos da privacidade e intimidade do nubente trans? Até que ponto se pode omitir
fatos pessoais dentro de um relacionamento familiar, baseado no amor, confianca e boa-fé? A
omissdo do nubente trans que opta em nao revelar sua condicéo, fere o direito fundamental a
informacdo do conjuge?

Note que estamos diante de um conflito entre direitos fundamentais, especialmente entre
o direito a intimidade e ao esquecimento de um e o direito a informacao de outro, baseando-se
no principio da boa-fé das relagfes. Assim, para seguir, devemos passar por tais temas para
apos, dentro de critérios de solucdo de conflitos de direitos fundamentais, estabelecer uma

possivel solugdo a luz dos contornos trazidos pela ADIN 4275.

4.1 DO CONFLITO ENTRE DIREITO A PRIVACIDADE, A INTIMIDADE E AO SIGILO
VERSUS O DIREITO A INFORMACAO DO CONJUGE

O Constituinte e o Legislador Ordinario, ao elaborarem a Magna Carta de 19882, e o
Codigo Civil de 20023, optaram pelo uso dos temas: “vida privada” e “intimidade, em vez do
termo “privacidade”, sem que houvesse qualquer tipo de conceituagao, cabendo o intérprete a
sua determinacdo (CANCELIER, 2017, p. 213-240).

Mendes (2008, s.n), explica que a distingdo realizada pelo Constituinte brasileiro pode ser
encontrada na teoria das esferas proposta por Heinrich Hubmann, segundo o qual, o sentimento de
privacidade do individuo pode ser compreendido a partir de um esquema de circulos concéntricos,

que representam diferentes graus de manifestacdo da privacidade: no nlcleo estaria a esfera da

2 Art. 5° Todos s8o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; X1 - a casa
é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso
de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial.

3 Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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intimidade ou do segredo (Geheimsphére); em torno dela, viria a esfera privada (Privatsphére); e
em torno de ambas, em um circulo de maior amplitude, encontrar-se-ia a esfera pessoal
(Offentlichkentsbereich), que abrangeria a vida publica do individuo.

H& autores, como José Sampaio (s.n. p.439-459), que entende haver diversidade nos
dois termos, com graus diferentes de exclusividade entre a intimidade e a vida privada, vejamos:
a intimidade € o ambito do exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma repercussao
social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada que, por mais isolada que seja, € sempre um
viver entre os outros (na familia, no trabalho, no lazer em comum); j& a vida privada envolve a
protecdo de formas exclusivas de convivéncia, trata-se de situacdes em que a comunicacgéo €
inevitavel (em termos de alguém com alguém que, entre si, trocam mensagens), das quais, em
principio, sdo excluidos terceiros.

Sob a Gtica de que no direito toda distingdo conceitual deve se traduzir em uma distingédo
funcional, Doneda (2016; p. 91) entende ser mais adequado a utilizacdo da expressdo
“privacidade”, traduzindo a existéncia de um Unico direito para abranger todos os casos que se
trata da protecdo do individuo em sua esfera privada. No entanto, a terminologia carece de
consenso na doutrina e é objeto de diversas polémicas juridicas. Assim, entende-se que a
definicdo mais adequada é a que faz prevalecer a ideia de controle do individuo sobre suas
informac@es, em detrimento da ideia de isolamento do individuo.

Conceituada dessa forma, a privacidade como reflexo claro da existéncia de uma
autonomia do seu titular na conformacdo desse direito. Isso significa que o titular tem a
faculdade de conformar as fronteiras e os limites do exercicio de seu direito a privacidade
(PINTO, 2000, p. 190). E nas palavras de Cancelier (2017, p. 213-240) “ter privacidade ¢é
fundamental ao individuo, ndo apenas em oposicao ao publico, mas numa relacdo interna, visto
que ndo sera possivel a assuncdo de seus desejos sem a construcao de seu espago intimo”.

Sobre o assunto, Mendes (2008; p. 23) reconhece que o titular do direito fundamental a
privacidade tem autonomia para exercé-lo conforme os seus planos de vida e a sua vontade
decorre da propria ideia de dignidade humana e do principio da autodeterminag&o, que integram

e moldam o cerne de todos e de cada um dos direitos fundamentais.
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Desta forma, Maria Berenice Dias (2010, sn), compreende que as pessoas trans:

[...] respeito a privacidade e a identidade pessoal integra o restrito campo do livre
arbitrio de todo e qualquer individuo o direito de revelar ou ocultar seu sexo real, 0
sexo com o qual se identifica, o sexo pelo qual optou. Entre os dois principios, possui
mais relevancia o que diz com o direito. A identidade, devendo ser o prevalentemente
preservado.
Cristina Veloso (2016, p.158), quando trata do tema, concorda quando afirmado que néo
se pode punir a pessoa trans que nao revela a sua transexualidade ao seu consorte, antes do
casamento, em decorréncia do seu direito ao esquecimento, intrinseco a seus direitos

fundamentais a intimidade e a privacidade, vejamos o seu posicionamento:

[...] um direito potestativo de ndo revelar algo relativo a sua intimidade/privacidade
ndo pode ser punido pelo exercicio regular de um direito seu. O direito ao
esquecimento tem hierarquia constitucional, prevalecendo sobre o direito
infraconstitucional a anulagéo do casamento caso se entenda que o caso traria hipotese
de erro essencial[...] (2016, p. 158-159).

Ao passo disso, ha o direito ao esquecimento do individuo, possibilitando-o proteger de
eventos passados e que, na atualidade, podem o constranger das mais variadas formas. No caso
das pessoas trans, a repulsa mostra-se dolorosa e incbmoda, sendo desnecessario reviver o
sofrimento. Ndo podemos esquecer que estamos diante de uma sociedade heteronormativa
enraizada de preconceitos, em que ser “diferente” ndo ¢ normal, obrigando aos individuos
enquadrarem-se em um padrdo binario de género, condizente com o sexo de nascenca.

Tereza Vieira e Luiz Geraldo Gomes (2017, p. 348) entendem que o direito ao
esquecimento ndo se apresenta apenas como um direito supérfluo nesse caso, mas que a
subjetividade de sua aplicacdo pode ser fundamento decisivo para salude psicolégica das
pessoas trans. Para os autores, trata-se de intimidade que deve ser revelada somente em
momentos essenciais, e, na medida do possivel, mantidas sob sigilo.

Todavia, ndo se trata de impor a sociedade um dever de aceitacdo cega e de nao
guestionamento, mas um singelo dever de respeito, que para Marcelo Cavalli e Tereza Vieira
(2017, p.445) “seria suficiente para garantir o equilibrio essencial a vida em sociedade”.

Ademais, Anderson Schireiber (2017, sn) afirma que € possivel claramente associar tal
situacdo ao direito ao esquecimento, o qual ndo é um direito ao ocultamento ou & mentira, mas
sim um direito de ser humano ndo ser apresentado por meio de um rétulo do passado que nao
corresponde mais a realidade, devendo ser tal direito usado quando a revelagdo de determinada

situacdo comprometa ou impeca a realizacdo da personalidade da pessoa no momento atual.
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Ocorre que, embora seja o direito ao esquecimento hierarquico constitucionalmente a
anulacdo do casamento no caso de hipdtese de erro essencial, o direito do conjuge a informacéo
encontra-se guarita no principio da boa-fé das relagdes. Sendo, portanto, custoso acreditar que
um individuo trans esteja de ma-fé e mal intencionando, ludibriando um terceiro, vejamos o

entendimento de Alves e Hogemann (2020, p.11):

E claro que o direito visa proteger terceiros de boa-fé em suas relacdes juridicas, mas
ndo se deve jamais inferir que uma pessoa “trans” esteja de ma-fé, dissimulando, ou
com intuito de ludibriar um terceiro. Afinal, o “trans” ndo estd escondendo ou
mentindo acerca de sua identidade, ele é alguém que, de fato, se identifica e sempre
se identificou da forma como se apresenta a sociedade.

O direito de informacdo, é constitucionalmente garantido ao cénjuge, de ser informado
e se informar de fatos importantes e que possam influenciar decisdes durante a vida (BRASIL,
2016). Assim, mesmo havendo diferentes interpretacdes quando se trata da vida comum sob o
mesmo teto. Vieira e Gomes (2017, p. 346), afirmam que ndo mencionar é um direito, mas
negar quando indagado pelo futuro conjuge pode trazer graves consequéncias no momento da
descoberta. 1sso porque, o eventual cdnjuge pode ndo ter contraido o matrimonio se soubesse
da condicdo anterior, €, essa, ainda poderia ser, portanto, uma das causada para que a pessoa
trans tenham se ocultado da sua condicéo anterior.

Nesse cenario de conflito de dignidades, o professor Luiz Antonio Rizzato Nunes (2002,
p.56-56), nos ensina como seria a solu¢do do caso concreto, utilizando como fundamento o

principio da proporcionalidade:

O intérprete operara da seguinte maneira: No exame do caso concreto ele verificara
se algum direito ou principio estd em conflito com o d& dignidade e este dirigird o
caminho para a solugdo, uma vez que a prevaléncia se d& pela dignidade. A
proporcionalidade ai comparecer para auxiliar na resolucdo, mas sempre guiada pela
luz da dignidade. Se, todavia, no exame do caso, este revelar um claro completo
conflito de dignidades, entdo, nessa hipétese, aqueles elementos que compbem o
principio da proporcionalidade voltam inteiros para possibilitar a solucéo — dificil, é
claro — do conflito (NUNES, 2002).

No entanto, Paulo lotti, traz um importante apontamento na busca da solugéo do presente
caso. Para o autor, a anulagdo do casamento pelo fato da descoberta da transexualidade do conjuge,

seria uma transfobia* imensuravel em tempo em que é possivel divorciar-se sem motivos. Para ele,

caso 0 cOnjuge ndo aceite a “condicdo trans” do nubente, seria possivel divorciar-se sem punir a

4 Crime tipificado no artigo 20 da Lei n® 7.716/1989, a luz do decidido pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
na ADO n° 26/DF.
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pessoa, pois a ela, tem o direito fundamental a intimidade e, por isso, ndo deve ser obrigada a contar
sua transexualidade, inclusive pelo receio de agressdes e transfobias.

Tal possibilidade, possui previsao legal no art. 1571, IV do Cdédigo Civil Brasileiro,
parecendo ser um uma solucgéo acertada para o caso do cOnjuge que ndo aceite a condicao trans
do nubente. Pois, ambos possuem o direito de continuar ou nao a relacdo, independentemente
da ciéncia do fato anterior ou posterior a comunhao.

Diante todos os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana trazidos a

baila e estampado no artigo inaugural da CF/88, leciona Flavio Tartuce (2016, p.60):

[...] trés sdo os principios basicos do Direito Civil Constitucional, conforme as licdes de
Gustavo Tepedino, o que é fundamental para a compreensdo da esséncia desse marco
tedrico importante para a civilistica contemporanea. O primeiro deles, aquele que
pretende a protecéo da dignidade da pessoa humana, esta estampado no art. 1.2, 111, do
Texto Maior, sendo a valorizagdo da pessoa um dos objetivos da Republica Federativa
do Brasil. Trata-se do ‘superprincipio’ ou ‘principio dos principios’ como se afirmar em
sentido geral. A protecéo da dignidade humana, a partir do modelo de Kant, constitui o
principal fundamento da ‘personalizacdo do Direito Civil’, da valorizagdo da pessoa
humana em detrimento do patriménio. A tutela da dignidade humana representa a
protegdo da liberdade e dos direitos subjetivos na ordem privada.”

Da ordem civil-constitucional amparada nos principios da dignidade da pessoa humana,
da solidariedade social e da isonomia decorrem os direitos da personalidade, aqueles inerentes

a pessoa e a sua existéncia digna. Ensina o mesmo autor (TARTUCE, 2016, P.100):

[...] o Enunciado n. 274 da IV Jornada de Direito Civil estabelece que o rol dos direitos
da personalidade previsto entre os arts. 11 a 21 do CC/2002 é meramente
exemplificativo (numerus apertus). Alids, mesmo o rol constante da Constituigdo nao
¢ taxativo, pois ndo exclui outros direitos colocados a favor da pessoa humana. A
titulo de exemplo, cite-se o direito a opcao sexual, que ndo consta expressamente da
Constituicdo Federal. Concretizando tal direito, o Superior Tribunal de Justica
entendeu pela possibilidade de reparacdo imaterial em decorréncia da utilizacdo de
apelido em noticia de jornal, com o uso do termo ‘bicha.”

Por 6bvio, a amplitude do direito fundamental e da personalidade a orientacdo sexual
ou, como até aqui tratado, a identidade de género, é muito maior do que apontada no trecho
doutrinario. A ideia desenvolvida pelo autor pauta-se nos primeiros passos dados pela
jurisprudéncia patria acerca do tema.

Foi-se muito além, admitindo-se nos dias atuais, por exemplo, o pedido de retificacéo
de registro publico para alteragdo de prenome e género independentemente de cirurgia de
transgenitalizacdo (redesignacdo) e autorizacdo judicial prévias, conforme verificado nos

topicos anteriores.
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Dessa forma, 0 mesmo deve ser desenvolvido e atualizado na doutrina que se paute nos
ditames do direito da personalidade, pelas novas acepcGes da teoria de género, pelos proprios
julgamentos no que se refere as problematicas envolvendo pessoas trans e, em especial, a
decisdo do STF na ADI 4275.

Os destaques acima feitos representam a esséncia do entendimento de que reconhecer
de forma irrestrita e desprovida de qualquer preconceito a identidade de género de qualquer
pessoa, de acordo com suas auto percep¢do e declaracdo, é direito do individuo e dever ndo so6
do Estado como de toda a sociedade. Este dever decorre do direito fundamental titularidade por
cada individuo a dignidade, do qual defluem tantos outros de igual importancia, a exemplo dos
direitos, a intimidade, a privacidade e o direito ao esquecimento. Podendo o cénjuge optar ao

divércio, caso a condicao trans impossibilite a manutengdo do matrimonio.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo analisou as novas interpretagBes quanto as questdes de género dentro do
judiciario, e como o tema tem sido tratado na doutrina, e principalmente ao casamento de transexuais.

Concluiu-se que hd uma miscel&ncia de termos dentro da tematica de género e sexualidade,
que precisam ser compreendidas para que haja uma maior consciéncia sobre o assunto e necessidade
de devida importancia, possibilitando dirimir estigmas enraizados em uma sociedade
predominantemente heteronormativa, que repele tudo o que foge aos padrdes de “normalidades”.

O entendimento desta pesquisa, sob a 6tica dos direitos a personalidade é de que o
individuo que ndo revelar algo relativo a sua intimidade/privacidade ndo pode ser punido pelo
exercicio regular de seu direito. Sendo o direito ao esquecimento hierarquico
constitucionalmente, prevalecendo sobre o direito infraconstitucional a anulacdo do casamento
fundado em erro essencial, conforme preconiza o art. 1.557, | do Cddigo Civil Brasileiro.

A dignidade da pessoa humana, outro direito fundamental em colis&o, que como vimos,
pertence a ambos os cénjuges, no entanto, ao invocar as formas de solugdo de conflitos,
mostrou-se impossivel a possibilidade de relativizar para beneficiar ou prejudicar quem quer
que seja. Assim, concluiu-se que o pedido a anulagdo do casamento fundado em erro essencial,
é mais gravosa ao pedido de divorcio, podendo o nubente optar por tal possibilidade quando a

condicdo trans do conjuge impossibilite a manutengdo do matrimonio.
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