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Resumo: A pesquisa retrata o direito ao esquecimento da pessoa transexual
como um direito da personalidade, realcando os aspectos essenciais do di-
reito a privacidade, intimidade, ao segredo e seus desdobramentos na esfera
existencial do ser humano. Nesse sentido, a responsabilidade civil, no modelo
contemporaneo de responsabilizacao, coloca em cheque o paradigma classi-
co de ressarcimento, que, vezes tantas, mostra-se insuficiente, a medida em
que, no seu ambito promocional, bem como diante da expansdao de danos
ressarciveis, traz a tona a relevancia da concretizacao de mecanismos de in-
sercao participativa de todos os seres humanos pelo Estado. Este, ao adje-
tivar para si o paradigma democratico, chama, também, a responsabilidade
de tutelar os interesses juridicos da pessoa “trans” diante da aplicabilidade
imediata de direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa hu-
mana. Por meio do método dedutivo, amparado em pesquisa bibliografica,
demonstra-se o comparecimento da responsabilidade civil em sua vertente
promocional para restaurar o equilibrio juridico-social violado.
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Resumen: La investigacion retrata el derecho al olvido de la persona transgé-
nero como un derecho de personalidad, destacando los aspectos esenciales
del derecho a la privacidad, la intimidad, el secreto y sus consecuencias en la
esfera existencial del ser humano. En este sentido, la responsabilidad civil, en
el modelo contemporaneo de responsabilidad, pone a prueba el clasico pa-
radigma de la indemnizaciéon, que, en muchas ocasiones, resulta insuficiente,
tanto en su alcance promocional como ante la expansion de los daios re-
embolsables, saca a la luz la relevancia del establecimiento de mecanismos de
insercion participativa de todos los seres humanos por parte del Estado. Este, al
adoptar por si mismo el paradigma democratico, también llama a la responsa-
bilidad de proteger los intereses legales de la persona “trans” antes La aplicabili-
dad inmediata de los derechos fundamentales y el principio de la dignidad de la
persona humana. A través del método deductivo, apoyado por la investigacion
bibliografica, se demuestra la asistencia de la responsabilidad civil en su aspec-
to promocional para restablecer el equilibrio juridico-social violado.

Palabras clave: derecho al olvido. Transsexualisme. Derechos de personali-
dad. Responsabilidad.

Abstract: The research portrays the right to oblivion of the transgender per-
son as a right of personality, highlighting the essential aspects of the right to
privacy, intimacy, secrecy and its consequences in the existential sphere of
the human being. In this sense, the civil liability, in the contemporary model
of liability, puts in check the classic paradigm of compensation, which, many
times, proves to be insufficient, as, in its promotional scope, as well as in the
face of the expansion of reimbursable damages, brings to light the relevance
of the establishment of participatory insertion mechanisms of all human bein-
gs by the State. This one, by adopting for itself the democratic paradigm, also
calls the responsibility of protecting the legal interests of the “trans” person
before the immediate applicability of fundamental rights and the principle of
the dignity of the human person. Through the deductive method, supported
by bibliographic research, it is demonstrated the attendance of civil responsi-
bility in its promotional aspect to restore the violated juridical-social balance.

Keywords: Right to oblivion. Transsexualism. Personality rights. Liability.
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1 Introducao

O desenvolvimento de reflexdes em relacdo as questdes de género e
sexualidade sao temas centrais no cenario juridico e social. Nao se nega, com
efeito, o Direito em sua triade Realeana® ser parte dos fatos sociais. Destarte,
além de ser necessario colher da realidade dos fatos essas evidéncias, retiran-
do-se pessoas de situagdes sociais precarizadas, é preciso elevar a transexuali-
dade como fenénomeno sdcio-cultural desafiador da epistemologia tradicio-
nal, no enfrentamento de problematicas que perpassam a andlise classica do
patrimoénio, possibilitando a tutela de interesses existenciais.

Nesse passo, a responsabilidade civil em seu paradigma de promocgao
social possibilita a construcao de novas balizas, desde os paradigmas legais e
jurisprudenciais, perpassando pela critica e revisao do préprio conhecimento
da modernidade, alcando sobre o Direito a énfase critica de olhares para o
género e a sexualidade como fatores relevantes da contemporaneidade, ele-
vando o ser humano em sua dignidade, reforcando na literatura juridica ser as
diferencas que reafirmam o outro como ser de singularidade.

A pesquisa retrata o direito ao esquecimento (ou o direito de nado ser
lembrado) da pessoa transexual a luz dos direitos da personalidade, sob o en-
foque de aspectos sociais e médico-legais, referente ao direito fundamental
a privacidade, intimidade, o direito ao segredo e seus desdobramentos vitais,
buscando como premissa inicial uma reflexdo do mundo fatico do porqué a
pessoa “trans” tem, vezes tantas, um passado doloroso que, revisita-lo, causa
dor e sofrimento continuo.

Por certo, se ha um direito ao esquecimento, em uma perspectiva ju-
ridica, nao se pode desconsiderar que as minorias também, por outro vértice,
sao socialmente tratadas como seres invisiveis, sendo papel do ordenamento
juridico, aliado aos Direitos humanos, garantir que a dignidade da pessoa seja
respeitada nao como um signo abstrato, mas por instrumentos efetivos que
assegurem a sua insercao social como um ser de infinitas possibilidades, tanto
que a ONU, em Janeiro de 2019, destacou a importancia da inclusao social de
mulheres e homens “trans™.

O direito ao esquecimento, nessa perspectiva, deve ser analisado, ao
menos, por meio de duas oticas: sob o viés subjetivo da pessoa que nao quer
ser lembrada por fatos pretéritos que nao representam ou enquadram-se a

3 Sobre o tema: Reale, Miguel. Lices preliminares do Direito: teoria tridimensional do Direito. 25¢ ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2001, p. 60-63.

4 Nagoes unidas Brasil. ONU. Brasil refor¢a importancia da inclusio social de homens e mulheres trans. Brasil, 29 de
jan. de 2019. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/onu-brasil-reforca-importancia-da-inclusao-social-de-ho-
mens-e-mulheres-trans/>. Acesso em: 23 abr. 2019.
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sua identidade e realidade atual, e sob a 6tica das pessoas que, cientes dessas
informacgdes, ndo podem utilizar desse arcabouco informativo como forma de
violar a esfera de privacidade e intimidade da pessoa “trans’, salvo se subsistir,
excepcionalmente, algum direito mais relevante de tutela do que o esqueci-
mento de um passado afeto a esfera individual da pessoa.

O presente estudo demonstra que a pessoa transexual, nos recénca-
vos do passado e nas arranhaduras do tempo, se manifestava como um ser
nao lancado completamente no mundo, pois perpetuava-se, muitas vezes,
em sofrimento atroz e em movimento continuo de retracdo existencial, nao
aflorando o seu ser, porque preso nas amarras do preconceito. Entretanto, a
partir da cirurgia de harmonizacao da incongruéncia de género (neofaloplas-
tia) ou da troca de nome, ambos demarcados por uma nova identidade, tem-
-se um dos primeiros movimentos para a verdadeira identidade encarnada
pela pessoa transexual, bem como sua concretizacao dentro de uma diversi-
dade de géneros.

Estabelecidas tais premissas, a lesao a direitos ou interesses humanos,
existenciais, personalissimos e fundamentais, resultard em responsabilidade
civil, com consequente reparacao ou compensacao do dano sofrido, em ra-
zao de uma transformacao fenoménica, que, certamente, repercute nas mais
variadas situagdes e vivéncias — positivas e negativas — de ordem concreta da
vida. E nesta fecunda apreensao da realidade que se torna possivel dar novos
significados a linguagem, eliminado estigmas sociais e reduzindo discrimina-
¢oes, em fomento, inclusive, de um espaco publico que propriamente nao
existe enquanto invisibilizado o aparecimento dos transexuais neste campo
dialégico que, por exceléncia, é fomentado pela visibilidade e atuacao de to-
dos os individuos e grupos.

Em sendo assim, relata-se a importancia da elaboragao de mecanismos
para sua insercao participativa em todas as relacoes sociais, reforcando a Medi-
cina, ao Direito e a sociedade como um todo, aimportancia do avancgo sécio-ju-
ridico diante do entendimento da transexualidade desvinculada de quaisquer
compreensoes preconceituosas. Para tanto, deve ser discutido na arena publica
o0 bem comum. E isso requer um fazer, um exercicio constante, ja que o funda-
mento da democracia é a liberdade e dignidade da pessoa humana.

O direito ao esquecimento da pessoa transexual a luz dos direitos da
personalidade proporciona um avang¢o para o necessario resguardo de um
minimo existencial, possibilitando a inibicao do ilicito e a salvaguarda do ser
humano em sua liberdade, igualdade e dignidade. O direito ao esquecimen-
to fundamenta-se na prépria liberdade, propiciando que a pessoa transexual
possa ser livre para se expressar enquanto pessoa.

Logo, nao se esta buscando necessariamente o mesmo que o outro,

218 RIDH | Baury, v. 7, n. 2, p. 215-234, jul./dez., 2019. (13)



ANA CLAUDIA C. ZUIN M. DO AMARAL; VALTER DA COSTA SANTOS

Direito ao esquecimento da pessoa transexual

mas assegurando que determinados anseios, mesmo advindos de pensamen-
tos em contrario, sejam salvaguardados.

Essa pesquisa apropria-se de dados obtidos a partir de levantamento
bibliografico, apoderando-se de fonte de estudo legal e doutrinario, alcan-
¢ando finalmente, a fenomenologia dos danos como resposta as problemati-
cas hodiernas, para a salvaguarda da pessoa transexual.

Verificada a violagdo ao direito de nao ser lembrado de determinados
fatos referentes ao passado, mediante um olhar atento aos interesses juridi-
COs, NO caso concreto, é preciso partir da realidade fatica para a construcao da
norma no caso concreto. A responsabilidade civil, em seu novo paradigma de
ressarcimento da sentido a novas fungdes outrora ignoradas, se afastando de
um sistema classico do longevo de compensacao, manifestando-se na configu-
racdo da garantia eficaz de interesses existenciais que conformam o respeito a
pessoa humana transexual por meio de uma existéncia democratica e digna.

E imprescindivel a abordagem do direito ao esquecimento da pessoa
transexual, notadamente diante das problematicas envoltas a fronteira da ci-
rurgia de neofaloplastia e a mudanca do prenome no registro civil®, fatores
que, com certeza, representam nao sé um dos primeiros passos para se possi-
bilitar uma insercado social efetiva, mas a continua esperanca de, na aurora de
novos dias, um despontar de um desfecho juridico e pragmatico consentaneo
a importancia de se atingir, no plano das relagdes sociais, a integracao plena
da pessoa transexual.

2 A pessoa transexual como ser humano de infinitas
possibilidades

Com o erodir de pressupostos insuficientes de um modelo vincado em
uma hermenéutica voltada a ideologias oitocentistas dos institutos surge, por
novas Oticas, um alavancar de novos paradigmas mais aptos que possibilitam
a conformacao de mecanismos de tutela.

Novos sopros decorrem em face da necessidade do questionamen-
to de determinados sujeitos situarem-se a margem social diante de um pa-
drao discrepante de oportunidades reduzidas no ambito social. A partir da
realidade dada faticamente, o Direito possibilita 0 gozo dos direitos que sao

5 A neofaloplastia é conhecida como a mudanga de género, o procedimento cirtrgico de adequagéo de sexo (do
masculino para o feminino ou do feminino para o masculino). A mudanga de prenome (primeira parte do nome)
significa que a pessoa pode adotar outro nome (masculino ou feminino) na certiddo de nascimento através de um
processo conhecido como retificagdo de nome. Assim, ¢é possivel a retificagio do nome de nascimento e do sexo
para que fique de acordo com a nova identidade da pessoa. Por exemplo: Maria Luiza Aurea Amazonas pode passar
a ser chamado de Hélio Antonio Aurea Amazonas ou Maria pode ser chamada de Julio.
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inerentes a pessoa. Alargam-se, assim, as possibilidades de acesso global nas
relaces sociais e, a0 mesmo tempo, propicia-se a devida tutela juridica.

A pessoa “trans” como pessoa humana, tem dinamica prépria como
qualquer outro individuo. Para tanto, é preciso ter o cuidado de analisa-la e
descrevé-la nao apenas como um sistema nervoso dotado de complexidade
capaz de transformar a natureza. E muito mais que uma estrutura organica
evoluida, pois “[...] junto com outros, ao transformar a natureza, se transforma
ao longo da histéria” (LANE, 1985, p. 13-14).

Abordar a transexualidade é desenvolver uma experiéncia identidaria,
caracterizada pelo conflito, primeiro, com as normas de género, muitas das
quais impostas socialmente, segundo, com a designacao aceita pela medici-
na e pela psicologia, relacionando-a ao campo da sexualidade e nao a escala
do género (BENTO, 2008, p. 18).

Descrever a pessoa transexual por meio de uma experiéncia identida-
ria enquanto espécie humana, acolhendo e respeitando uma pluralidade de
percepcao de si e do mudo (BENTO, 2008, p. 18) é relevante®.

E inegavel que o Direito Civil contemporaneo comprometido com as
bases tedricas de uma teoria critica, além de demonstrar a superagao do posi-
tivismo juridico, coloca em evidéncia uma reflexao filoséfica a qual nao se coa-
duna com a ideia da pessoa como um mero objeto. Nessa senda, “[...] o reinado
secular de dogmas, que engrossaram as paginas de manuais e que engessaram
parcela significativa do Direito Civil, comeca a ruir” (FACHIN, 2012, p. 1).

Por um transitar juridico de isencao, refuta-se as praticas do cenario
medieval, erigindo-se um Direito atento a constante apresenta¢ao das confi-
guracgoes e cenarios que se fazem presentes. Certo, neste cendrio, que o sujei-
to de direito nao é mero elemento de relacdes e situagdes juridicas. Como ser
de existéncia real em constante construcao e reconstrucao, torna-se preciso
a captura dessa dinamica compreensiva do ser humano enquanto humani-
dade, até mesmo porque “hoje em dia, a controvérsia acerca da ilicitude das
intervencdes quimicas ou cirurgicas realizadas em transexuais parece ultra-
passada” (VIEIRA, 2003, p. 101).

Por meio de pilares do passado, e da nitida necessidade da superacao
do arcaico, no progresso de conscientizacao do futuro e na concretizacao de
configuracdo do presente, a transexualidade, diante de um molde teérico fe-

6  Os olhares acostumados ao mundo dividido em vaginas-mulheres-feminino e pénis-homens-masculino ficam
confusos, perdem-se diante de corpos que cruzam os limites fixos do masculino/feminino e ousam reivindicar uma
identidade de género em oposicao aquela informada pela genitalia e ao fazé-lo podem ser capturados pelas normas
de género mediante a medicalizagdo e patologizagdo da experiéncia. Na condigao de “doente’, o centro acolhe com
prazer os habitantes da margem para melhor exclui-los [...] E finalmente, chega-se a conclusdo que ser homem e/
ou mulher ndo ¢ tao simples (BENTO, 2008, p. 22).
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chado e dogmatico, permaneceu presa as amarras de um conceito tradicional
ligado as funcbes inerentes a condicdo sexual e voltadas a procriacao. Nas
travessias em mares do “laissez-faire”, até certo tempo era identificada dentro
das fronteiras de um disturbio de identidade de género, disforia de género
ou, ainda, transtorno de identidade de género. E comum que cada ser hu-
mano se adapte ao seu ser da melhor forma possivel, de acordo com os seus
interesses e vontades, e por meio de autonomia possa escolher o seu melhor
projeto de vida, extirpando elementos negativos que tolhem a sua existéncia.
Logo, “tem-se que nao se trata de uma mera cirurgia estética para satisfazer
um capricho ou vaidade. A cirurgia de adequacao do sexo anatdémico ao sexo
psicoldgico objetiva melhorar a saide do paciente” (VIEIRA, 2003, p. 103).

Estava catalogada como doenca no Caderno de Classificacao Interna-
cional de Doencas — CID 10, na categoria de Transtornos da Identidade de
Género, sob a numeracao e definicdao F-64. Todavia, as mudancas, um dia, visi-
tam o imutdvel e demonstram que nada é perpétuo, vai, porém, além, reafir-
mando a abertura dialética com o despertar das manifestacdes do viver. Com
esse sentir, a Organizacao Mundial da Saude modificou pretéritos posiciona-
mentos, realizando uma nova classificacao’, oficializada na 72°, em Genebrag,
gracas aos esforcos de estudiosos do tema.

Ha, assim, nessa confluéncia entre o passado e o presente, a hecessi-
dade de “ancorar nos principios os fins fundamentais do Direito Civil, funde-
ando para além da suposta autonomia e pretensa igualdade” (FACHIN, 2012, p. 7),
possibilitando o reconhecimento da pessoa humana como sujeito de direitos da
personalidade, “mesmo que seja para prantear os nao reconhecidos, os excluidos
de todos os géneros” (FACHIN, 2012, p. 7). Assim é possivel compreender que,

7  Assim como, por exemplo, em tempos passados, a homossexualidade também era considerada uma doenga ou
transtorno. Para muitos pode até parecer um mero jogo linguistico conceitual, mas tal semantica representa para o
transexual o desconforto e perpetua mais um sentimento de incompreensao e de que nada vai mudar para que seja
compreendido em dada realidade existencial onde estd langado no mundo como ser de infinitas possibilidades. Os
significados das palavras nao séo fixos, e muito menos estaticos. Estdo sempre em movimento. E em decorréncia
do imaginar criativo do ser humano, as palavras podem ter seu significado ampliado, assim, deixam de representar
somente as ideias originais onde se manifestavam em uma ordenagio basica e objetiva. “A conotagio é o efeito
de sentido pelo qual a escolha de uma determinada palavra ou expressao da informagdes sobre o falante, sobre
a maneira como ele representa o ouvinte, o assunto e os propésitos da fala em que ambos estdo engajados etc. A
conotagdo opde-se a denotagio, que é o efeito de sentido pelo qual as palavras falam “neutramente” do mundo [...]”
(ILARI, 2001, p. 41).

8  Os paises membros da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) adotaram a 11° versao da Classificagdo Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas de Satide (CID). A transexualidade ¢ retirada da categoria de transtornos
mentais apos longos 28 anos para ingressar em condigdes relacionadas a satide sexual e ¢ classificada como incon-
gruéncia de género (Vide: Nagdes Unidas Brasil: OMS retira a transexualidade da lista de doengas mentais. Disponi-
vel em:< https://nacoesunidas.org/oms-retira-a-transexualidade-da-lista-de-doencas-mentais/> . Acesso em: 6 abr.
2019.
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embora o transexual ndo apresente nenhuma perturbacdo detec-
tavel (genética ou hormonal), nenhuma anomalia anatémica (her-
mafroditismo), ele estd convencido e afirma o fato que seu “géne-
ro” sexual ndo é aquele que lhe atribuem em virtude de seu sexo
masculino ou feminino. Ndo nega sua conformacao anatémica, mas
recusa que sua anatomia e seu estado civil ndo estejam em confor-
midade com o “ser mulher” ou “ser homem”, ao qual diz pertencer.
Pede, consequentemente, a retificacao de sua identidade civil e de
seu corpo a fim de estar em adequacao com o que ndo lhe provoca
qualquer duvida: ele sabe que é um homem ou mulher, sabe o que
é ser mulher ou um homem. O problema esté justamente nessa con-
viccdo absoluta (PEQUIGNOT, 1994, p. 76).

Com a sobreposicao de situacdes juridicas de vulnerabilidade, se faz
importante os mecanismos juridicos em adequacao as realidades que se en-
contram carentes de tutela, elevando-se a pessoa humana por meio de um
processo de humanizacdo do préprio Direito, sendo “inegavel reconhecer a
necessidade de uma profunda transformacao no conceito de sujeito de direi-
to, que é nuclear na teoria geral do Direito Civil” (FACHIN, 2012, p. 16).

Neste contexto, “em lugar de reinvindicar uma identidade humana co-
mum, é preciso que sejam contempladas, desde sempre, as diferencas exis-
tentes entre as pessoas, considerando que “ a humanidade é diversificada”
(MORAES, 2017, p. 88). E, uma vez aceito tal fato, essa evolucao se da pelo
reconhecimento do direito ao esquecimento da pessoa transexual a luz dos
direitos da personalidade,traduzindo-se em fend6meno social de repercusao
juridica importante.

Cumpre registrar que o direito ao esquecimento néo atribui a nin-
guém o direito de apagar fatos ou de reescrever a Histéria (ainda
que se trate tdo somente da sua prépria histéria). O que o direito
ao esquecimento assegura é a possibilidade de se discutir o uso
que édado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modoea
finalidade com que sdo lembrados. E nao raro o exercicio do direito
de esquecimento impde ponderacdo com o exercicio de outros
direitos, como a liberdade de informacao, sendo certo que apon-
deracdo nem sempre se resolvera em favor do direito ao esqueci-
mento. O caso concreto deve ser analisado em suas peculiaridades,
sopesando-se a utilidade informativa na continuada divulgacao
da noticia com os riscos trazidos pela recordacdo do fato a pessoa
envolvida. Como em outros conflitos ja analisados, ndo ha aqui solu-
¢ao simples. Impde-se, ao contrario, delicado balanceamento entre
os interesses em jogo (SCHREIBER, 2013, p. 171-172).

Toda pessoa possui direitos personalissimos que apresentam-se em
uma dupla dimensao: “sao direitos que tém uma feicdo privada por dizerem
respeito a um particular, mas a garantia é publica. Direito a liberdade é o di-
reito de um individuo, e a tutela desse direito é de ordem publica” De modo
que se deve reconhecer que se desenvolvem na circunjacéncia das relagoes
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privadas e sao passiveis de protecao® (FACHIN, 2012, p. 120-121).

Além disso, os direitos da personalidade asseguram a tutela da intimi-
dade, da vida privada e, em regra, ndo existe um interesse publico em saber
da vida do individuo. Se é fato que “o publico tem direito a relembrar fatos
antigos, de outro, embora ninguém tenha direito de apagar os fatos, deve-
-se evitar que uma pessoa seja perseguida, ao longo de toda a vida, por um
acontecimento pretérito” (SCHREIBER, 2013, p.170).

O sistema juridico deve captar toda a realidade social e suas idiossin-
crasias, incorporando a aplicabilidade daquilo contido em uma tabua axiol6-
gica constitucional a aplicabilidade imediata de direitos humanos e funda-
mentais na tutela da pessoa “trans”. De agora em diante se fecham as cortinas
demarcadas pelo drama conflituoso de um passado, vezes tanto doloroso,
demarcado pelo conflito de género, porém se abrem novos cendrios de hori-
zontes de esperanca e de ascensao da flamula dadignidade.

3 O direito ao esquecimento da pessoa transexual a luz
dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade fazem parte dos componentes das di-
mensdes essenciais da pessoa, tais como os aspectos do nome, honra, in-
tegridade fisica, dentre outros, ja que o rol nao é exaustivo. Conformam os
pressupostos necessarios para a existéncia do ser humano. Assim, a pessoa
transexual como detentora de sua propria identidade, goza nao s6 de uma
ficticia, mas real, dignidade. E ela tem uma certeza: de sua incompatibilidade
psiquica com seu 6rgao genital.

Para além desses desafios existem, ainda, as barreiras sociais. Visitar
o passado de forma desmesurada pode ser sindbnimo de dor e atormento ao
transexual, punindo-o por fendbmenos bioldgicos e/ou psiquicos intrinsecos a
existéncia humana e harmonia natural da vida, que ensejaram, infelizmente, no
passado, 6bice ao exercicio continuo de reafirmacao como pessoa humana.

Nesse sentido, com resignificancia do sujeito por uma transformacao
das préprias exigéncias sociais e da solidariedade social, torna-se nuclear por
em evidéncia o direito ao esquecimento como fendmeno imprescindivel ao
resguardo a reserva da vida intima e privada como dimensdes da propria per-
sonalidade. A servico do viver torna-se possivel que a pessoa “trans” aflore o

9 O transexual deve ser protegido, uma vez que ¢ sujeito concreto. Nesse espeque: “Os direitos da personalidade, cuja
realidade surge mais acentuadamente agora nos debates sobre a integridade fisica, o direito a liberdade, a intimida-
de e a integridade intelectual, comparecem na seara de direitos imateriais, que também séo tutelaveis” (FACHIN,
2012, p. 121).
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seu ser e, por meio de uma ruptura libertadora, reafirme a possibilidade de
projetar-se como sujeito de direito.

Esta protecao estd ligada ao pressuposto de os direitos da personalida-
de serem inatos ou advindos da prépria condicao humana da pessoa (VIEIRA,
2002, p. 11). A medida que esse processo ocorre, “parece cada vez mais fragil
a definicao de‘privacidade’como o‘direito a ser deixado sé, que decai em prol
de defini¢cdes cujo centro de gravidade é representado pela possibilidade de
cada um controlar o uso das informacées que lhe dizem respeito” (RODOTA,
2008, p. 24).

E, nas amplitudes de gamas de possibilidades que os direitos da per-
sonalidade possibilitam no configurar de tutela juridica da pessoa, torna-se
possivel o agir humano de forma livre, por meio do qual a pessoa optante das
suas reais escolhas,constréi o seu projeto de vida. Relevante, assim, perceber
que “os direitos da personalidade sao, diante de sua especial natureza, caren-
tes de taxacao exauriente e indefectivel. Sdo todos indispensaveis ao desen-
rolar saudavel e pleno das virtudes psicofisicas que ornamentam a pessoa”
(JABUR, 2000, p. 28).

Na conceituagao assentada desde os classicos aos periodos mais re-
centes, sao “absolutos, intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimi-
tados, imprescritiveis, impenhoraveis, inexpropriaveis [..] extrapatrimoniais”
(DINIZ, 2005, p. 122-123). Por isso, “o titular do direito poderd exigir de toda
a comunidade que o respeite” (FIUZA, 2006, p. 173), mas “nunca havera de se
admitir invasao da privacidade de alguém, utilizacdao de sua imagem ou de
seu nome sem sua expressa autorizacao” (VENOZA, 2014, p. 182).

Admitidos ou ndo como inatos, os direitos da personalidade asseguram
um minimo existencial, no resguardo de todos os sujeitos em face das infinitas
ofensas que possam surgir. A partir desses pressupostos, ja se pode compreen-
der que, uma vez violado os direitos da personalidade da pessoa “trans’, na di-
mensao de um passado com segredos e informacdes de uma biografia pessoal,
“surge a necessidade de reparacao do dano, como forma de diminuir o prejuizo
da vitima e sancionar o lesante, inclusive com o carater educativo (preventivo)
de impedir novos atentados” (FARIAS, 2005, p. 106-107).

A pessoa humana se manifesta em diversos aspectos (FRANCA, 1999,
p. 935), de tal forma que os seres humanos sao naturalmente diferentes. Para
tanto, é natural que a pessoa “trans” externe-se por meio de um conjunto de
fatores que a distingue de outras pessoas, pois cada individuo é um universo
auténomo de valor e modos de se expressar. O ser humano busca sentido e
reflete as suas proprias agcoes. Sao estas peculiaridades de cada pessoa que
permitem o reconhecimento de um individuo como pessoa detentora de di-

224 RIDH | Baury, v. 7, n. 2, p. 215-234, jul./dez., 2019. (13)



ANA CLAUDIA C. ZUIN M. DO AMARAL; VALTER DA COSTA SANTOS

Direito ao esquecimento da pessoa transexual

reitos personalissimos (TELLES JUNIOR, 2001, p. 297)'°.

Direitos da personalidade se manifestam como “direitos essenciais,
vitalicios e intransmissiveis, que protegem valores inatos ou originarios das
pessoas humanas, como a vida, a honra, aidentidade, o segredo e a liberdade”
(PAESANI, 2006, p. 48). Sobretudo, tais aspectos representam o modo de ser
dos seres humanos, no sentido de dinamicidade e articulacdo da sua exis-
téncia. Ainda, o poder de exigir de outrem o respeito aos seus direitos que se
projetam em face de terceiros (AMARAL, 2014, p. 302).

Bem se vé a diuturna necessidade de reconstrucao de uma literatura
juridica em compasso com a vida e o despertar para uma redoma do esqueci-
mento. Existe uma*“l...] parte interior da histéria de vida de cada um, marcas que
o tornam um ser singular e Unico, tal qual fossem ‘digitais da alma” (CONSALTER,
2017, p. 98). Mas qual a razdao de proclamar “com tanto ardor o que o ente hu-
mano quer ser, 0 que se quer e o que nao se quer ser?” (NIETZSCHE, 2008, p. 20).

E fato que todo o ser humano é uma pessoa, mas é necessario que a pes-
soa transexual tenha, no minimo, resguardada a sua dignidade para que possa
se sentir enquanto tal: uma pessoa a qual se identifica. O direito ao esqueci-
mento advém da necessidade do resguardo a reserva da vida intima e, dessa
maneira, “diz respeito [...] a situacdes e acontecimentos que a pessoa deseja ver
sob seu dominio exclusivo, sem compartilhar com qualquer outra pessoa ou
com pougquissimas de seu circulo de confianga” (CONSALTER, 2017, p. 98).

o0 que se percebe, em Ultima analise, é que onde nao houver respei-
to pelavida e pelaintegridade fisica e moral do ser humano, onde as
condicdes minimas para uma existéncia digna ndo forem assegura-
das, onde nao houver limitagcdo do poder, enfim, onde a liberdade e
a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fun-
damentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados,
nao haverd espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, poderd nao passar de mero objeto de arbitrio e
injusticas (SARLET, 2002, p. 61).

E preciso que se olhe para a condicdo humana e se entenda que o ser hu-
mano é a atividade bioldgica, bem como um ser criativo que constr6i um mundo
da cultura. Sé se pode agir nesse mundo com liberdade de escolha e expressao da-
quilo que se é. Desse manto de principiologia axioldgica é possivel olhar com novas
lentes o direito ao esquecimento por meio de fundamentos consonantes a aplica-
bilidade concreta para a tutela da pessoa transexual em havendo lesao a interesses
juridicos que emergem junto com a noc¢ao de expansao de danos ressarciveis.

10 Pensa-se ser mais consentdnea com a evolugdo da ciéncia juridica a concepgao que perpassa a consideragao tipica
dos direitos da personalidade, uma vez que, em contrario, isto ¢, pensar os direitos da personalidade em um rol
fechado ou tipico, implicar-se-iam um esgotamento destes direitos no aspecto do ressarcimento dos danos, bem
como além de haver uma pluralidade de manifestagoes juridicas existenciais (PERLINGIERI, 2007, p. 154).
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4 Direito ao esquecimento: fundamentos juridicos e
aplicabilidade pratica para a tutela da pessoa transexual

Em coeréncia com as bases tedricas desenvolvidas, compreendem-se
as relagdes intrinsecas da responsabilidade civil na salvaguarda da pessoa
transexual. Para tanto, o direito ao esquecimento tem, como sera adiante de-
monstrado, aplicabilidade pratica em um mundo de constantes violacdes de
regras juridicas, e o Direito deve agir quando acionado para fins de garantir
sua eficacia social.

Luiz Edson Fachin, ao discorrer sobre um Direito Civil a servico da vida,
relata que deve “ser concebido [...] a partir de sua raiz antropocéntrica, nao
para repor em cena o individualismo do século XVIII, nem para retornar a bio-
grafia do sujeito juridico, mas sim para se afastar do tecnicismo e do neutralis-
mo [...]" (2012, p. 21), possibilitando uma real autonomia e tutela da pessoa.'

Para Almeida Neto (2003, p. 3-4) essa tarefa pode ser concretizada na
medida em que se verifica que “o legislador nao restringiu o campo de in-
cidéncia [..] a esta ou aquela espécie de dano e, portanto, a afirmacao que
se extrai é a de que a pessoa humana é protegida contra qualquer ato ilicito
de terceiro”. Assim,“[...] reforca a conclusao de que todo dano injusto sofrido
pelo ser humano, material ou imaterial’, deve ser ressarcido, isso porque o
individuo precisa ser respeitado em sua singularidade.

Para tanto, os seus direitos transcendem as fronteiras de preconceitos,
por isso sao necessarias as instituicdes e os mecanismos de participagcao dos
individuos que se encontram alijados do processo de debate onde se vive.
Infere-se que “as mudancas sociais decorrentes da Revolu¢ao Industrial e do
avanco tecnoldgico tém exigido do Estado uma intervencao crescente em
favor do bem-estar e da justica social [...]” (AMARAL, 2017, p. 57). A responsa-
bilidade civil, nesse passo, é instituto fundamental do direito privado para a
salvaguarda de direitos de todos, sem exclusées das minorias.

Todavia, com os “novos desafios sociais, causados pelo enorme pro-
gresso cientifico e tecnoldgico, pelas novas formas de energia e também de
exercicio profissional, suscitam novas espécies de dano e exigem novas res-

11 Nao se podendo esquecer que tal abordagem tem como fio condutor a autonomia em respeito a pessoa humana.
Ao tratar sobre referida tematica atinente a autonomia e o respeito ao ser humano visto nio como objeto, coisa, ou
meio para fins alheios, trata-se de fim em si mesmo e, principalmente como ator referencial de toda ordem juridica.
Ana Cldudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Everton Willian Pona ao tratarem sobre a atual conformagio da
autonomia e respeito a pessoa asseveram que a “autonomia privada é um dos pilares do direito civil [...] ao invés
de autonomia privada, passa-se a pensar em autodeterminagdo [...] do individuo [...] Esse novo conceito justifica
a posi¢do daqueles que defendiam a atuagdo da autonomia privada em campos estranhos de interesse particulares
patrimoniais e demonstra-se consentaneo ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana [...] O

»

principio do respeito as pessoas, também traduzido como autonomia [...]” (2015, p. 61-63).
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postas juridicas” (AMARAL, 2017, p. 246-247). Ha o desenvolvimento de uma
teoria geral da responsabilidade, a qual nao pode ser cinica diante da neces-
sidade de um constante didlogo nas reflexdes para avancos criticos em todo
0 campo cientifico e das ciéncias médicas, possibilitando a participacao e a
sociabilidade do individuo transexual.

Diante da inquietude angustiante sentida por uma pessoa que conflita
com o género atribuido ao nascimento, abordar a responsabilidade civil em
perspectiva critica é assumir o compromisso de se compreender o fenbmeno
nao apenas por meio de esquema engessado de ressarcimento 2. Mudaram-se
os paradigma de responsabilidade. Agora, a doutrina busca, cada vez mais, “por
mudancas de teorias e instrumentos de defesa consentaneos com os direitos
humanos' exigidos”no mundo hodierno (AMARAL; SANTANA, 2017, p. 30).

Em direcionamento aos interesses afetos a transexualidade, é possivel
um despontar de uma esfera de ressarcimento do injusto na fenomenologia
dos danos, existindo o preenchimento de lacunas no paradigma de ressarci-
mento do injusto causado a pessoa transexual. A responsabilidade civil torna-
-se mais um instrumento para a derrocada das muralhas as quais tornam-se
frequentes ébices ao acesso global no ambito da prépria liberdade da pessoa,
através de um rearranjo aos modelos institucionais antigos, que passam a ser
mais consentaneos para a aplicacao do Direito (ARAUJO JUNIOR; PENTINAT,
2016, p. 214). Além do mais,

[..] historicamente, atribuiram-se a responsabilidade civil funcoes
diversas, mas relacionadas entre si, quais sejam a de punir o culpa-
do, vingar a vitima, indenizar a vitima, restabelecer a ordem social e
prevenir comportamentos anti-sociais (PUCHEL, 2006).

Porém, sao por meio dessas atribugdes que se recolhem os referenciais
para a tutela da pessoa transexual, garantindo que, em casos de violagdes aos
direitos da personalidade, ocorra o devido amparo do sujeito que se vé viola-
do nos aspectos constitutivos da sua identidade.

Nao se ignora mais que, no locus formado por determinado espaco

12 Assevera Francisco Amaral que: “[...] os conceitos e as construgdes tedricas nao tém valor em si, mas como instru-
mento e de compreensao realizagao do direito” (2017, p. 468).

13 Nao se podendo esquecer que tal abordagem tem como fio condutor a autonomia em respeito a pessoa humana.
Ao tratar sobre referida tematica atinente a autonomia e o respeito ao ser humano visto nio como objeto, coisa, ou
meio para fins alheios, trata-se de fim em si mesmo e, principalmente como ator referencial de toda ordem juridica.
Ana Cléudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Everton Willian Pona ao tratarem sobre a atual conformacio da
autonomia e respeito a pessoa expendem que a “autonomia privada é um dos pilares do direito civil [...] ao invés
de autonomia privada, passa-se a pensar em autodeterminagdo [...] do individuo [...] Esse novo conceito justifica
a posi¢do daqueles que defendiam a atuagdo da autonomia privada em campos estranhos de interesse particulares
patrimoniais e demonstra-se consentaneo ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana [...] O
principio do respeito as pessoas, também traduzido como autonomia [...]” (2015, p. 61-63).
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e tempo, além de a Ciéncia Juridica ndao poder ser isenta diante de situacoes
injustas, “a natureza da relacdao pode mudar, e consequentemente, em mais
de uma hipétese [...], ndo é suficiente portanto, insistir na afirmac¢ao da im-
portancia dos interesses da personalidade no direito privado” (PERLINGIERI,
2007, p. 34). Até mesmo porque “qualquer fato, enquanto expressao positiva
ou negativa (fato ilicito) de valores ou de principios presentes no ordenamen-
to juridico” (PERLINGIERI, 2007, p. 90).

Analisar a transexualidade requer uma analise que perpasse modelos
estanques e estritamente positivistas. E preciso fomentar a busca de novas
formas de analisar o fendbmeno juridico que, diante da evoluc¢do das possibili-
dades de compreensao e aplicacao do direito no caso concreto', requer atri-
buicao de uma funcao promocional que incida por todas as estruturas sociais
da pessoa “trans”.

Bem assim, “todo fato na realidade social, mesmo o mais simples e
aparentemente insignificante, tem juridicidade” (PERLINGIERI, 2007, p. 91).
Dessa reverberacao sonora de juridicidade, ecoou no atual panorama da res-
ponsabilidade civil uma ampliacao de horizontes de danos ressarciveis, em
face de verificacao da expansao dos direitos da personalidade, de tal forma
“que a responsabilidade civil imiscuissenos mais variados meandros da socie-
dade, trazendo um instrumento poderoso para fazer da reparacdo [..] muito
mais do que uma mera restituicao” (LEVY, 2012, p. 29).

Cada dano se torna a pedra fundamental de um edificio bem maior,
que obraria para a punicdo do ofensor e a prevencao do ilicito.
Como diriam os irmdos Mazeaud, no inicio do século XX, ‘hoje os
principios da responsabilidade civil se tornaram a sancdo geral de
todas as regras do direito’. Nao se hesita em recorrer a reparacao
tanto para temperar a aplicacdo de uma regra muito estrita quanto
para aumentar as san¢des que se estimam insuficientes: a repara-
¢ao do dano se tornou a Régua de Lesbos da responsabilidade civil
(LEVY, 2012, p. 29)

Ao se conceituar o dano como a lesao de determinado interesse am-
parado por tutela, propicia-se uma frutifera avaliagao sobre o objeto da lesao,
“o interesse da vitima efetivamente violado pelo ofensor —, a fim de se aferir o
seu merecimento de tutela ou nao, possibilitando a selecao dos danos ressar-
civeis” (SCHREIBER, 2015, p. 109). Para além disso:

O debate acerca da no¢édo de dano ressarcivel divide-se basicamen-

14 As formulagdes subsuntivas ou silogisticas pautadas no sentido de a norma geral constituir a premissa maior, “por
meio da qual o caso concreto se coloca como premissa menor, possibilitando a deciséo, esta equivalente a conclusdo
do silogismo’, faz-se necessario estabelecer balizas nas quais fique claro “que a norma geral por si s6 ndo garante a
racionalidade, ajusti¢a ou qualquer outra forma de legitimacéo da decisio” (ADEODATO, 2002, p. 226-227).
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te em duas correntes doutrinérias: de um lado, os que identificam o
dano com a antijuridicidade, ou seja, com a violagao culposa de um
direito ou de uma norma; e, de outro, os defensores da chamada
teoria do interesse, hoje majoritaria, que o vinculam a lesdo de um
interesse (ou bem) juridicamente protegido. Na realidade, a primei-
ra teoria acaba por interpretar o sistema da responsabilidade civil
como se fora tipico, uma vez que somente diante da violacdo de
normas que, especificamente, reconhecem direitos subjetivos ab-
solutos admite o surgimento da sancao civil. Modernamente, pois,
desvincula-se o conceito de dano da noc¢ao de antijuridicidade, ado-
tando-se critérios mais amplos, que englobam nao apenas direitos
(absolutos ou relativos)mas também interesses que, porque consi-
deradosdignos de tutela juridica, quando lesionados, obrigam a sua
reparacao. Eis ai a tutela ressarcitoria com base na clausula geral de
responsabilidade. Sob esta 6tica, porém, serd necessario indicar os
critérios para a identificacdo da qualidade do interesse, se e quando
deve ser considerado digno da tutela juridica. O critério mais consis-
tente, como se vera, sustenta que indenizavel sera o evento danoso
relevante segundo uma ponderagao dos interesses em jogo a luz
dos principios constitucionais (MORAES, 2006, p. 240)

Com essa premissa, ndo se afirma que o passado nunca possa ser tra-
zido a tona. Mas é preciso compreender definitivamente por onde e por quais
momentos se faz a necessidade de uma visita ao passado demarcado por con-
flitos que, uma vez trazidos sem critérios, desrespeitam a pessoa transexual
e violam uma gama de interesses. O passado de um individuo sé pode ser
desvelado diante de interesses sociais que sobrepujam os individuais. Mes-
mo porque jamais podem ocorrer meras subjetividades ao se analisar o caso
concreto, gerando inseguranca juridica em subjetivismo sem limites (SCHREI-
BER, 2015, p. 140).

Bem assim, o jurista se utiliza de elementos técnicos para estabelecer
quais sao os campos legitimos de intervencao em concreto, dentro de um ar-
cabouco de possibilidades, buscando os interesses juridicamente relevantes e
merecedores de tutela. Um caminho possivel é a metodologia atualmente em-
pregada na colisdo de principios constitucionais, a qual oferece subsidio valioso
na resposta as diversas indagacdes, por meio de mecanismos através de pon-
deracao. Devera haver o devido sopesamento ou um juizo de ponderabilidade
(ALEXY, 2008, p. 93). Na realizagao de tal operacao juridica passa-se a verificacao
do dano e seu devido ressarcimento, mediante analise criteriosa e adequada do
caso concreto. Isso ocorre porque “a tutela, a aplicacao e o respeito ao direito
ao esquecimento nao podem ser autbnomos, bem como aquela nao pode ser
efetuada de modo automatico ou simplista” (CONSALTER, 2017, p. 292).

Para Consalter (2017, p. 293-4), existe uma diversidade de manifesta-
¢oes na escala de género, e disso decorre a necessidade de

“[...] tentar conciliar os interesses e valores em causa, tentando fazer
com que nenhum ceda frente ao outro” [...] “A avaliacdo tanto do
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direito em tela quanto dos seus limitadores é de extrema importan-
cia, a fim de se formatar uma melhor delimitacdo de aplicabilidade”

Ainda, diante de tantos desafios e complexidades, é preciso fomen-
tar culturalmenteas possibilidades de integracao de individuo e sociedade.
Para tanto, retratar os mecanismos de selecao do dano ressarcivel, tragando
os desafios quanto a definicdo do interesse legitimo da pessoa transexual, ja
se revela de extrema importancia.

Conclusoes

O Direito Civil se ocupando da relevancia de situagdes juridicas exis-
tenciais e minimizando em certa medida a importancia do patriménio, se re-
vela aberto a um didlogo franco com a Constituicao e Direitos Humanos, bem
com a sociedade, por meio de reflexdes necessarias das questoes de género
e sexualidade. Ja se percebe a existéncia da consciéncia quanto a importancia
de se redesenhar uma linguagem ética para todas as minorias merecedoras
de tutela.

Reconhecido os grupos minoritarios como sujeitos de direitos, a res-
ponsabilidade civil torna-se apta a abarcar em seu ambito dialético a pessoa
transexual que, nos recéncavos do passado e nas arranhaduras do tempo,
manifestava-se como pessoa nao completamente intergrada no mundo. Ho-
diernamente a praxis vislumbra novos contornos diante do refutar de antigos
dogmas, possibilitando uma verdadeira emancipagao da pessoa humana.

Por meio de novos paradigmas de responsabilidade e da expansao de
interesses relevantes e dignos de tutela, propicia-se uma compreensao axio-
l6gica e profunda das bases e da propria nocao de dano ressarcivel. A partir
de entado, é relevante o empreendimento de mecanismos que, além de con-
tornos promocionais, possibilitem a participacao da pessoa transexual, reco-
nhecendo a forca e a importancia de sua existéncia impregnada do respeito
elementar a vida, consubstanciada em sua dignidade.

Classificar, como outrora, as pessoas transexuais como portadoras de
patologia significou o aprisionamento a uma condicao de falta de sanidade
que lhes tolhem as referéncias mais simples e cotidianas do dia a dia, as dire-
cionando para as amarras de um nefasto tempo sécio-ideoldgico ao arrepio
da nocgao legitima de Democracia e Direitos Humanos, diante de uma posicao
existencial que encontra no préprio individuo, quando considerado doente, a
fonte explicativa para possiveis e constantes conflitos.

No despertar de uma releitura da responsabilidade civil, é possivel nao
s6 abordar os direitos das pessoas transexuais, em especial o direito ao esque-
cimento, como também extirpar preconceitos estruturais comprometedores
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das instituicoes, que direcionam os seus vértices para além da mera exegese
de uma heranca oitocentista, sendo possivel o alcance de novos paradigmas
do Direito Civil Contemporaneo.

O direito ao esquecimento tem sua génese, ndo por acaso, nem por
mero preciosismo. Advém da necessidade do resguardo a reserva da vida inti-
ma e privada. Nesta esteira, as situagdes e acontecimentos que a pessoa dese-
ja ver sob seu dominio exclusivo, sem compartilhar com qualquer outra pes-
soa ou com pouquissimas de seu circulo de confianca devem ser preservadas,
pois é chegado o momento de que toda a humanidade reconheca e festeje
a diversidade da natureza humana, principalmente porque um dos pilares da
democracia é a pluralidade.

Somando a definicdao de uma nova classificacao da transexualidade -
nao como patologia-, com a possibilidade de um substrato minimo voltado
aos mecanismos de selecao do dano ressarcivel na esfera da pessoa transexu-
al, compreende-se aimportancia da ponderacao de determinados valores, no
caso concreto, contrabalancando-os, com disposicao apta a torna-los efetiva-
mente dignos de tutela, possibilitando-se a realizacao da pessoa transexual
como ser social e politico.
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