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RESUMO:

A realidade invisivel, aos olhos da sociedade, vivenciada por pessoas transexuais ¢
inegavel, recortes de dados sociais demonstram tal fato. Neste panorama a demanda
pela redesignacao nos documentos civis, demonstra-se como o primeiro passo em busca
de uma mudanca. Atualmente esta demanda, assim como a vivéncia transexual, esta
amarrada ao discurso médico, patologizante. No entanto, ndo ha necessidade de ser
assim, no nosso ordenamento juridico encontramos varios principios e direitos
fundamentais aplicdveis a referida demanda, e que s3o desprezados em prol da
argumentacdo bioldgica. Este trabalho dedica-se portanto, em trazer uma nova visao
acerca da requalificagdo civil, através dos direitos fundamentais da personalidade.
Analisa-se a importancia do direito a identidade de género e do direito a0 nome como
fundamentais as pessoas transexuais. Apos revisao de literatura, o estudo apresenta uma
analise critica da atuacdo do judicidrio sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: transexualidade; direitos da personalidade; direitos
fundamentais; Bioética; requalificacao civil.



ABSTRACT:

The invisible reality, by the eyes of the society, lived by transgender people is
undeniable, social data show this as a fact. From this outlook the redesignation on the
civil documents, proves as the first step on the pursuit of change. Nowadays, this
demand, as the transgender living, is tied to the medical speech. Although, there is no
need to be like this, because there is enought principals and fundamental rights, to rid of
the medical speech, however, this principals and rights are not considered in favor of
this speech. This work is dedicated to bring a new view on the civil requalification
through the fundamentals, and personality rights. It remarks the importance gender
identity rights and the right to a name as fundamental to transgender people. After
literature review, the study presents a critical analysis of the Judiciary's performance on
the subject

KEYWORDS: transexuality; personality rights; fundamental rights; Bioethics;
civil requalification;
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1. INTRODUCAO

O Brasil € o pais que mais mata transexuais e travestis no mundo, € os nimeros de
assassinatos s6 aumentam. Em 2016 foram 346 vitimas. Até 16 de junho de 2017, havia 73!
vitimas contabilizadas. Segundo dados colhidos pelo IBGE em 2013, a expectativa de vida
desse grupo ndo ultrapassa os 35 anos, enquanto a expectativa de vida média brasileira era de

74,9 anos.

Nao s6 o risco de morte ¢ patente, mas as condicoes de vida sdo precarias. Cerca de
82% abandona as institui¢des de ensino entre os 14 ¢ 18 anos’. Mais de 90% de travestis e
transexuais se prostituem®. E vélido ressaltar que do total de assassinatos cometidos contra

pessoas trans, 65% das vitimas eram transexuais e travestis que se prostituiam nas ruas.

O panorama internacional também ndo ¢ animador. Conforme dados disponibilizados na
edicao especial "Gender Revolution" da revista "National Geographic", a mudanca registral
do género nos documentos civis baseada somente na solicitacio da pessoa ¢ possivel em

apenas cinco paises no mundo®.

Neste levantamento, 41 paises, dentre eles o Brasil, permitem a mudanca nos
documentos condicionada ao diagnostico de desordem mental. Alguns requerem que a pessoa
seja maior de idade, ou solteira, ou exigem comprovagdo de terapia hormonal, cirurgia ou

esterilizacao.

Em vinte e sete paises, embora a requalificagdo seja legalizada, ao procurar a prestacao
jurisdicional o individuo pode ter sua solicitacao indeferida, com base em regulamentagdes

obscuras, jurisprudéncias divergentes e barreiras burocraticas.

1 Dado fornecido pela ANTRA - Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais. Disponivel em:
<https://www.facebook.com/antrabrasil/>. Acesso em: 19/06/2017.

2 Dado disponivel em: <http://tvbrasil.ebc.com.br/estacaoplural/post/visibilidade-trans-a-realidade-do-mercado-
de-trabalho-para-transexuais>. Acesso em: 19/6/2017.

3 Dado disponibilizado pela ANTRA.

4 National Geographic, Special Issue The Shifting Landscape of gender. Gender Revolution. Edicdo de Janeiro
de 2017. Livremente traduzido pela autora.



Destacamos que em sessenta e sete paises, a mudanca ndao possui base normativa ou
entdo ¢ expressamente vedada. Em alguns desses paises, usar vestimentas nao associadas ao

sexo atribuido é considerado crime.

Seguindo a linha de Foucault®, observa-se que ha uma rejeicao da sociedade em misturar
dois sexos num s6 corpo, ou transitar de um sexo para o outro, em razao das teorias bioldgicas
da sexualidade e das condi¢des juridicas impostas, de somente dois sexos distintos, pelo

controle do Estado.

Demonstrada a relevancia da tematica, ndo s6 no panorama nacional, como no
internacional, o presente trabalho intenta relacionar a transexualidade com os principios e
direitos fundamentais constitucionais. Objetiva-se destacar a importancia de se garantir aos
transexuais direitos da personalidade, como o direito ao nome, ¢ a identidade pessoal. Busca-

se relacionar tais direitos com o direito fundamental ao livre desenvolvimento e a igualdade.

A construgdo do presente trabalho se deu a partir da leitura bibliografica,
interdisciplinar, trazendo conceitos da Sociologia, Antropologia, Direito e Medicina. Além de
revisdo de literatura realizada por meio de pesquisa em peridodicos, monografias e artigos
cientificos, foi realizada analise de sentengas e acorddaos referentes a demanda de

Requalificagao Civil.

Em uma primeira parte da pesquisa, busca-se compreender os conceitos de sexo, e
género, procurando desconstruir o paradigma fechado da cis-heteronomatividade. Apos,
realizaremos intersec¢do entre a transexualidade e os direitos da personalidade, e principios da

igualdade, autonomia, e liberdade de desenvolvimento.

Por fim, foi realizada analise do discurso de julgados selecionados, objetivando
demonstrar que por tras da negacdo do direito a mudanga registral, revestida de conceitos
médicos, encontram-se conteudos moralistas, que nao se coadunam com o0s preceitos

constitucionais vigentes.

Parte-se da hipdtese que as normas e praticas quanto a transexualidade utilizadas
atualmente, estabelecidas pela instituicdo médica e consideradas legitimas e necessarias pelo

Direito no que tange a requalificagdo civil, implicam restri¢des e limitagdes a autonomia dos

5 FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade 1: a vontade de saber. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, pp.
07 - 18.



sujeitos. Ao se tornar necessario para deferimento da demanda, o acompanhamento médico,

acabaria transformando o direito a saude em um "dever" de satude.

Tal dever de ser acompanhado por uma equipe médica, em verdade, materializa como o
dever de adequagdo a moralidade sexual dominante. Esta imposi¢dao limitaria a autonomia
pessoal de forma injustificada e incompativel com as normas éticas e juridicas, pelo menos

em uma sociedade que se pretende democratica e pluralista.®

Procura-se aqui, afastar a incidéncia do discurso médico patologizante da condigdo
transexual, e a decorrente apropriacdo do discurso juridico baseado nesses fundamentos,
deterministas biologicos. Busca-se, ao longo da pesquisa, uma defesa da requalificacdo civil
através de um procedimento administrativo/cartorario, privilegiando o nome como um direito

fundamental.

6 VENTURA, Miriam. A Transexualidade no Tribunal: saude e cidadania. Cole¢ao Sexualidade, Género, e
Sociedade. Homosexualidade e cultura. Rio de Janeiro. EQUERIJ, 2010



2. QUESTOES CONCEITUAIS SOBRE SEXO E GENERO: A IDENTIDADE DE
GENERO COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

Para melhor compreensdo do objeto central deste estudo, faz-se necessario
analisar os conceitos de sexo e género, apresentando as principais diferengas entre eles.
E de se considerar a polissemia dos conceitos, com abordagens que variam de acordo

com o campo de conhecimento.

Neste sentido, no dmbito do saber médico define-se o sexo como o conjunto de
informagdes genéticas, gonadais, e fenotipicas que determinam a constituicdo
cromossOmica, a estrutura morfologica das gonadas e dos condutos genitais e genitais

externos’.

Diversamente do conceito estatico de sexo consagrado pela Medicina, Judith
Butler defende que este seria uma construcao ideal for¢osamente materializada através
do tempo®. Conforme entende a autora, ndo existem somente o sexo feminino e o
masculino - conceito binario - mas uma multiplicidade de formas de se vivenciar o sexo,
ndo definidos pela anatomia, mas por uma série de codigos sociais, dai o
questionamento fomentado pela autora, acerca dos papéis sociais condicionados pelo

S€XO0.

7 VENTURA, Miriam. Op.cit, p.13

8 BUTLER, Judith. Cuerpos que importan. Sobre los limites materials e discursivos del "sexo" .Buenos
Aires: Paido6s, 2002, p. 18.



Ha que se destacar também o entendimento de Foucault®’, ao compreender o sexo
como um dado complexo, resultante de uma experiéncia historica, e ndo uma invariante,

um dado natural. Nesta linha, refor¢a Souza:

"Isto porque, para Foucault, o sexo bioldgico ¢ fruto de um efeito discursivo.
Por isso, a desnaturalizagio do sexo bioldgico pode promover o
questionamento da divisdo bindria da sociedade com secus efeitos de
apropriagdo e dominagdo, assim como a identificagdo da heterossexualidade
como orientacdo sexual normativa. (...) mas sim mostrar como o poder de
praticas discursivas poderosas cria o corpo ao anuncia-lo sexuado, ao fazer de
sua constitui¢do bioldgica um fator “natural” que carrega caracteristicas
especificas e torna indiscutivel a divisdo dos seres humanos em dois blocos

distintos."

Acerca do conceito de género, o entendemos conforme posicionamento defendido
por Butler, como uma caracteristica socialmente adquirida, através da reiteracao
performatica de comportamentos, atos. Sendo assim, o género estd intrinsecamente
ligado a0 modo como nos inserimos - performamos - na sociedade. Identidade de

género, por sua vez, seria o género com o qual nos identificamos e nos reconhecemos.

Neste sentido, ao compreendermos o género como uma vivéncia performatica
social, devemos lembrar que a realizamos no contexto de uma sociedade hetero-cis
normativa, a qual nos impde comportamentos normatizados pelo sexo, sendo este

atribuido no momento do nascimento, seguindo a l6gica médica.

O "verdadeiro sexo", na linha de Foucault, seria a naturalizagdo deste sistema
normativo, que estabelece as relagdes e os efeitos desejados entre os elementos, para
considerar o que seja uma sexualidade normal, sauddvel. Neste sentido a

transexualidade seria uma experiéncia de conflito com as normas de género.

Essa sociedade binaria, heteronormativa, que impde ao individuo comportamentos

decorrentes do sexo, renega aqueles que ndo atendem as suas expectativas. Cabe aos

9 FOUCAULT, Michel. Historia da Sexualidade 1: a vontade de saber. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, pp.
07 - 18.

10 SOUZA, Alberto Carneiro Barbosa de. Se ele é artilheiro, eu também quero sair do banco: um estudo
sobre a co-parentalidade homossexual. Disponivel em: <http://www?2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/biblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0610322_08 Indice.html>. Acesso em 30 de
maio de 2017.



destoantes o lugar da patologia: infelizmente este ¢ o local vivenciado pelas pessoas

transexuais.

Atualmente a transexualidade ¢ enquadrada como "Disforia de género" pelo
DSM-V*, publicado em 2013, estando descrita em um manual de desordens mentais.
Também figura na CID* - Classificagdo internacional de doencas - na categoria de

transtornos de identidade sexual:

"Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto.
Este desejo se acompanha em geral de um sentimento de mal estar ou de
inadaptacdo por referéncia a seu proprio sexo anatomico ¢ do desejo de
submeter-se a uma intervencdo cirdrgica ou a um tratamento hormonal a fim

de tornar seu corpo tdo conforme quanto possivel ao sexo desejado”

Uma ampla discussdo se forma acerca do enquadramento da transexualidade
como uma doenc¢a. Movimentos sociais, organizagdes LGBTT, profissionais da area da
Satde e do Direito travam um embate sobre o tema. Afinal, qual seria a melhor

interpretagdo quanto a transexualidade?

Esta deve ser entendida como uma expressdo legitima da sexualidade, e nao
necessariamente uma doenca psiquiatrica. Neste sentido a transexualidade ndo traz em
si uma limitagdo a autonomia, mas sim uma vulnerabilidade em razdo da contradi¢do

entre a pessoa transexual e as normas sociais.

A compreensdo da transexualidade como uma doenga psiquica contribui para
justificar a insercao do discurso médico na tematica, e paralelamente a apropriagao

deste pelo Direito.

Tal resposta dada a demanda transexual viabilizou a intensa normalizagdo e
normatizagdo da transexualidade, constituindo uma autonomia regulada como
alternativa para o acesso aos recursos biotecnocientificos e legais, que estabelecem a

capacidade necessaria a pessoa transexual para o exercicio de sua autonomia individual.

1 1 American Psychiatric Association (APA). DSM-V: Manual Diagnéstico e estatistico de transtornos
mentais. Sdo Paulo: Artmed, 2014.

12 Disponivel em: <http://www.cid10.com.br/buscadescr?query=F64.0+Transexualismo>. Acesso em: 30 de
maio de 2017



Neste sentido, destacamos que a sexualidade/sexo/género continuam sendo
considerados bens de interesse publico, anexados através da biopolitica e pelo biopoder,
ao saber médico e juridico. Estes, por sua vez, passaram a estabelecer os limites e as

possibilidades de gozo desses bens.

Esclarecendo que por Biopolitica se entende, as formas de exercicio do poder -
biopoder -, sobre o ser humano, individuo, coletividade e espécie humana. As

individualidades, e subjetividades, sdo subsumidas aos interesses biopoliticos™.

2.1 - A identidade de género como direito da personalidade

Com base no conceito de género como elemento performatico da personalidade, a
identidade com a qual a pessoa se identifica e desenvolve seus papéis de género deve
ser respeitada, afastando o entendimento reduzido da cisnormatividade, a qual domina

as sociedades atuais. Neste sentido esclarece Lussac™:

"Assim, como o género ¢ performatico, normas regulatérias de género e
sexualidade precisam ser reiteradas e refeitas a fim de construir a
materialidade dos corpos e garantir legitimidade aos sujeitos para além do
reducionismo do determinismo bioldgico e da cisnormatividade, e sua

incapacidade em dar respostas efetivas a realidade social."

Dessa forma, faz-se necessario buscar compreender a identidade de género e as
diversas formas como esta pode ser vivenciada, sob um panorama diverso do que nos ¢

usualmente apresentado.

Considera-se, assim, que as vivéncias de género devem ser interpretadas como um
direito da personalidade. Acerca dos direitos da personalidade, os entendemos como
aqueles que tutelam bens intrinsecos a pessoa, referindo-se aos seus atributos essenciais

e as exigéncias de carater existencial ligadas a pessoa humana®.

13 VENTURA, Miriam. Op.cit.

14 LUSSAC, Roberta Lemos. Autonomia das pessoas transexuais e cidadania: uma defesa a possibilidade
de alteragdo do registro civil independentemente de autorizag¢do judicial. In: Direitos e garantias
fundamentais I, organizagdo: CONPEDI/UNB/UCB/IDP/UDF; coordenadores: Jodo Paulo Allain Teixeira, Riva
Sobrado de Freitas, Sérgio Antonio Ferreira Victor - Florianépolis: CONPEDI, 2016.p.159.

15 BODIN DE MORAES, Maria Celina, “A tutela da identidade pessoal no Cédigo de 2002, mimeo,p. 2.



Esses sdo direitos dotados de generalidade, isto €, sdo naturalmente concedidos a
todos, pelo simples fato de estar vivo; sdo extrapatrimoniais, uma vez que sao
insuscetiveis de avaliagdo econdmica, embora sua lesdo possa causar efeitos
patrimoniais; absolutos, porque se impde a coletividade o dever de respeita-los;
indisponiveis, pois seu titular ndo pode deles dispor, sendo, portanto, também
irrenunciaveis e impenhoraveis; imprescritiveis, uma vez que uma lesao a um direito da
personalidade ndo enseja perecimento da pretensdo ressarcitoria ou reparadora; por fim,
sdo também intransmissiveis, extinguindo-se com a morte do seu titular, uma vez que

tém carater personalissimo.®

Destacamos ainda que, por tutelarem aspectos inerentes ao sujeito, ligados a sua
existéncia, ndo podemos encarar os direitos ja previstos no nosso ordenamento juridico
como um rol taxativo, que esgotaria as possibilidades de novos aspectos protetores da

personalidade.

As formas de tutela também ndo podem ser vistas sob a Otima de uma lista
fechada, visto que, por estarem atreladas as necessidades humanas, deverao comportar
constantes mudancas de acordo com os novos panoramas sociais, influenciados pelo

contexto historico, momento politico, mudancas tecnoldgicas, dentre outros®.

Neste sentido, refor¢ca Maria Celina Bodin de Moraes®:

"Ndo ha mais, de fato, que se discutir sobre uma enumeragao taxativa ou
exemplificativa acerca dos direitos da personalidade, porque se estd em
presenga, a partir do dispositivo constitucional de dignidade, de uma clausula
geral de tutela da pessoa humana. Por outro lado, tampouco ha que se falar
apenas em "direitos" (subjetivos) da personalidade, mesmo se atipicos,

porque a personalidade humana ndo se realiza somente através de direitos

16 TEPEDINO, Gustavo. “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional Brasileiro”. In:
Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 33-34.

17 TEPEDINO, Gustavo. Direitos Humanos e Rela¢des Juridicas Privadas. In: Temas de Direito Civil, Rio de
Janeiro: Renovar, 2004.

18 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 117-118.



subjetivos, que podem se apresentar, como ja referido sob as mais diversas

configuracdes".

Tal compreensdo acerca da identidade de género como um direito da
personalidade ganha forga ao passo que este € o entendimento assegurado nos Principios

de Yogyakarta, especificamente ao tratar do direito ao reconhecimento perante a lei*:

"Toda pessoa tem o direito de ser reconhecida, em qualquer lugar, como
pessoa perante a lei. As pessoas de orientacdes sexuais e¢ identidades de
género diversas devem gozar de capacidade juridica em todos os aspectos da
vida. A orientaciio sexual e identidade de género autodefinidas por cada
pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos
aspectos mais basicos de sua autodeterminacio, dignidade e liberdade.
Nenhuma pessoa devera ser forgada a se submeter a procedimentos médicos,
inclusive cirurgia de mudanga de sexo, esterilizagdo ou terapia hormonal,

como requisito para o reconhecimento legal de sua identidade de género.

Nenhum status, como casamento ou status parental, pode ser invocado para
evitar o reconhecimento legal da identidade de gé€nero de uma pessoa.
Nenhuma pessoa deve ser submetida a pressdes para esconder, reprimir ou

negar sua orientagdo sexual ou identidade de género." (grifo nosso)

2.3. O direito a identidade pessoal

Diante da clausula geral dos direitos da personalidade no Codigo Civil, prevista
em seu art. 12, e da clausula geral de tutela da personalidade, prevista na Constitui¢ao
Federal, em seu art. 1°, §3°, resta clara a possibilidade de criacdo de novos direitos da
personalidade a fim de tutelar com maior precisdo as demandas da pessoa natural. Dessa
forma, o direito a identidade pessoal, por dizer respeito a interesse juridicamente

relevante, pode ser tutelado no ordenamento brasileiro.

Diz-se que a identidade pessoal possui duas facetas: uma genética estavel e

imutavel, enquanto a outra seria, social, dindmica e mutavel.”

19 Principios de Yogyakarta. Principios sobre a aplicacio internacional de direitos humanos em relagcdo a
orientacdo  sexual e a  identidade de  género. Texto  original  disponivel  em:
<http://www.yogyakartaprinciples.org/>. Acesso em: 30 de maio de 2017.

20 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 1992.



10

Destacamos ainda o entendimento de que a identidade ¢ o resultado da percepgao
autoconsciente que cada individuo possui como uma caracteristica que o diferencia e, ao
mesmo tempo, se opde ao outro, como forma de se auto afirmar. Essa ¢ uma visdo da
identidade como um mecanismo de revelagdo de particularidades, ndo como unido de
semelhangas. Trata-se de uma visdo mais moderna, que considera ainda aquela
socialmente construida, posto que também o individuo recebe influéncias das condig¢des

sociais que o cercam.*

Em uma abordagem antropoldgica, considera-se que as identidades emergem dos
processos interativos que os individuos experimentam na sua realidade quotidiana, feita
de trocas reais e simbolicas. Conforme Rodrigues®”, “a constru¢do da identidade,
individual ou social, ndo ¢ estavel e unificada — é mutavel, (re) inventada, transitoria e,
as vezes, provisoria, subjetiva; a identidade ¢ (re)negociada e vai-se transformando,

(re)construindo-se ao longo do tempo” .

Ao delimitar comportamentos, modos de ser e agir, os discursos estabelecem
normas, padrdes, instauram referenciais identitarios e, ao mesmo tempo, afirmam e
constituem aquilo que ¢ diferente a esta identidade, que ndo ¢ apenas o seu oposto, mas
¢ tudo aquilo que ndo esta incluido nesta referéncia . Para Guareschi * tais marcadores
identitarios delineiam-se a partir de relagcdes de poder que transversalizam a produgao
cultural das diferencas. Tém o poder de definir identidades, marcar diferengas e

estabelecer um padrao de normalidade ou referéncia.

A internalizacdo do conceito de identidade pelo Direito o legitima mas ao mesmo
o limita, na medida em que o direito que cada individuo possui de expressar sua
identidade pessoal vai depender da forma como o ordenamento juridico o entender € o

reconhecer como tal. O Direito podera garantir um sistema de identificagdo, mas nao

21 LUCAS, D.C. A identidade como memdria biografica do corpo e sua protecio juridica: itinerarios de
um paradoxo, 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-
705520120002000 07&lang=pt#la>. Acesso em: 30 de maio de 2017.

22 RODRIGUES, Donizete. Patriménio cultural, Memoria social e Identidade: uma abordagem antropoldgica.
Revista Ubimuseum, n.0l. Universidade da Beira Interior (POR), 2012. Disponivel em
http://www.ubimuseum.ubi.pt/. Acesso em 15.junho.2017, p.3.

23 GUARESCHI, Neuza. Cultura, Identidades e Diferencas. Reflexdo & Acao, v. 16, n. 2, 2009, p.16-17.
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necessariamente garantird a formagdo de uma identidade, que continua livre em sua

esséncia. Neste sentido, Lucas analisa*.:

“Em palavras claras, o direito a identidade nos coloca diante do seguinte
paradoxo: somos aquilo que somos, aquilo que nos identifica, mas nem
sempre temos o direito de ser o que somos em virtude de que a vivéncia de
nossa identidade, como direito, estd subordinada a condigdo de

normatividade”

Nessa perspectiva, em compromisso com a visdo moderna da identidade surge da
Constitui¢ao Federal de 1988 o direito a identidade pessoal como um direito subjetivo,
decorrente do pluralismo de formas de se ver o individuo. Reconhece-se a existéncia de
diversas formas de se viver e a negacdo de que exista um Unico estilo a ser seguido. Os
individuos passam a ter o direito a ser diferentes, pois, possuem identidade,

singularidade e autoconsciéncia.”

Consoante com o entendimento acima descrito, podemos depreender, partir de um
conceito pluralistico, a identidade de género como um dos aspectos sociais € mutaveis
da nossa vivéncia, como nos enxergamos no contexto particular e em sociedade. Sendo
assim, impera a necessidade do reconhecimento das diversas formas de se vivenciar as
atribuicdes de género, pois 0 ndo reconhecimento dessa diversidade implica na negagao

dessas pessoas. Esta ¢ a realidade atualmente vivida pela populagdo transexual.

3. TRANSEXUALIDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Este capitulo aborda a transexualidade a luz dos direitos fundamentais a liberdade
de desenvolvimento e igualdade. Reconhece-se a instrumentalidade desses direitos, que
adquirem especial relevo no ambito de politicas de reconhecimento, ao se referirem a

minorias.

3.1. Direito fundamental a liberdade de desenvolvimento.

24 LUCAS, D.C. op. cit. 2012.

25 ALMEIDA, M.C. DNA e estado de filiacdo a luz da dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.
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Ligados a uma clausula geral de protecdo da dignidade da pessoa humana, os
direitos da personalidade em sentido estrito ndo se esgotam em um rol taxativo. Da
mesma forma, todos os demais direitos considerados como fundamentais também
possuem carater mutavel, havendo a possibilidade de reconhecimento de direitos

fundamentais ndo previstos no texto constitucional.

No nosso ordenamento podemos extrair tal entendimento do art. 5°, §2°%° da
Constitui¢ao Federal de 1988, apontando como fundamentos materiais constitucionais
para a construcdo e reconhecimento de um direito fundamental ndo escrito, o regime e

os proprios principios adotados pela Constituicao.
No entendimento de Fernanda Cantali*’:

"O direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade ndo esta
expressamente consagrado no ordenamento juridico brasileiro. Nao obstante,
na medida em que a Constituigdo reconhece a dignidade humana, que tem
como substrato material o postulado da liberdade e da autodeterminagdo
pessoal, ndo ha como discordar que dai se pode, ou melhor, se deve, extrair
tal direito, merecendo ser admitido e consagrado como principio da ordem

constitucional, ainda que implicito"

A importancia da relagdo entre a abertura material da Constitui¢do e a dignidade
humana estd no fato de que os direitos fundamentais em espécie possuirem ambitos
semanticos que permitem uma melhor operacionalidade, em face do vasto contetido
preconizado pelo principio da dignidade da pessoa humana®. Assim, diante da
perspectiva da protecao a dignidade da pessoa, € possivel a deducdo de direitos

fundamentais nao expressos na Constituicao.

Nesse diapasdo, ao considerarmos a protecdo a dignidade da pessoa, o direito

fundamental a liberdade, a necessidade do reconhecimento das diferentes formas de se

26 § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01/06/2017.

27 CANTALIL Fernanda. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade
humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 220.

28 SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 8* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 120.
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viver, e o ndo cabimento da ingeréncia estatal na esfera existencial do individuo, resta
clara a necessidade de se reconhecer o direito fundamental a autonomia e ao livre

desenvolvimento.

Autonomia em sentido literal significa ditar as normas para si mesmo. E o
contrario de heteronomia, quando as normas sdo criadas por outras pessoas.
Autodeterminacdo, por sua vez, corresponde a nogdo contraria de determinismo. Na
autodeterminacao o proprio sujeito toma as suas decisdes, enquanto no determinismo a
ideia geral ¢ de que as nossas agdes sao condicionadas (determinadas) por fatores

externos a nossa vontade®.

Acerca do conceito de liberdade esclarece o Luiz Roberto Barroso®:

Liberdade, assim, ¢ um ato de decisdo e escolha entre varias alternativas
possiveis. E preciso que a realidade concreta The dé condigdes para ser livre.
Modernamente, uma terceira concep¢ao tem prevalecido, reunindo elementos
de uma e de outra. A liberdade, efetivamente, tem um contetido nuclear que
se situa no poder de decisdo, de escolha entre diversas possibilidades. Mas
tais escolhas sdo condicionadas pelas circunstidncias naturais, psiquicas,
culturais, econdmicas e historicas. Portanto, trata-se de uma capacidade que
ndo ¢ apenas subjetiva, mas consiste na possibilidade objetiva de decidir. (...)
um Estado democratico de direito deve ndo apenas assegurar ao individuo o
seu direito de escolha entre varias alternativas possiveis, como, igualmente,
deve propiciar condi¢des objetivas para que estas escolhas possam se
concretizar. As pessoas devem ter o direito de desenvolver a sua
personalidade e as instituicdes politicas e juridicas devem promover esse

desenvolvimento, e nao dificulta-lo."

Para Santiago Nino, o livre desenvolvimento da personalidade coincide com o
"principio da autonomia pessoal”, o qual estabelece a adogao livre de ideais e de planos
de vida*. O Estado apenas se limita a construgdo de instituicdes que facilitem o

desenvolvimento individual e evitem a interferéncia mutua.

29 SIECKMANN, Jan-R. El concepto de autonomia. Doxa: cuadernos de filosofia del derecho. n. 31,p. 465-
468. Alicante, 2008.

30 BARROSO, Luiz Roberto. Diferentes mas iguais — o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no
Brasil. Revista Brasileira de Direito Constitucional —- RBDC n. 17 — jan./jun. 2011

31 NINO, Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo: Unisinos, 2011.
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Assim, a autonomia pessoal se divide em dois aspectos: uma avaliagdo positiva
em relacdo a autonomia individual para a escolha entre as concepgdes de vida boa e de

planos de vida, e a proibicao de ingeréncia do Estado no exercicio da autonomia.

Maria Celina Bodin de Moraes®, entende a autodeterminagdo como uma das

expressoes juridicas da dignidade da pessoa. Vejamos:

“O substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em
quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) que reconhece a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a
integridade psicofisica de que ¢ titular; iii) ¢ dotado de vontade livre, de
autodeterminacdo; iv) ¢ parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a
garantia de ndo vir a ser marginalizado. Sdo corolarios desta elaboragdo os
principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica

—, da liberdade e da solidariedade”

Em linha semelhante, destaque-se as consideragdes feitas pelo Min. Gilmar
Mendes em seu voto particular, nos autos da ADPF 132/RJ, quanto a possibilidade de
unido estavel homoafetiva. Foi ressaltado que o desenvolvimento da personalidade pode
ser retirado do reconhecimento da liberdade e de outros principios fundamentais como a
dignidade humana, a cidadania, a constru¢do de uma sociedade sem preconceitos, a
prevaléncia dos direitos humanos e a possibilidade de reconhecimento de direitos

fundamentais ndo expressamente previstos no texto constitucional®.

Tem-se que a liberdade deve ser considerada como marco inicial para a
construcdo da personalidade. Ao proteger direitos inviolaveis do homem, a liberdade ou
o livre desenvolvimento da personalidade, as constituicdes tutelam a principal forma de

expressao fenoménica da liberdade: o projeto de vida*.

32 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 132/RJ. Relator: Min. Ayres Britto. DJ 13/10/2011, p.172.

34 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Daiio al proyecto de vida. Revista de Derecho PUCP. n. 50, p.
47-97. Lima, 1996, p. 95.
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A considera¢do da autodeterminacdo permite a escolha e constru¢do do proprio
projeto de vida. Cada pessoa possui um plano de vida tnico, original e inacabado, sendo

que a busca da felicidade ¢ a meta a ser alcancada via realizacao deste projeto.

Se a pessoa ¢ livre para escolher o seu plano de vida feliz, entdo a mesma nao
pode sofrer nenhuma espécie de censura ou discriminacdo advinda das suas decisdes
relacionadas & sua maneira de ser, ainda mais quando tais decisdes ndo afetam direitos
de outrem. O livre desenvolvimento da personalidade também preconiza o respeito

pelas diferengas entre cada ser humano que configura livremente o seu modo de viver.*

Rejeita-se por meio deste direito a imposi¢ao de formas pré-determinadas para a
realizag¢do da personalidade humana. Isso porque a forma de realizagdo da personalidade
humana nao ¢ algo predefinido que possa ser atribuido a alguma espécie de padrdao ou
modelo. A personalidade ¢ algo que se constrdi, se autodetermina, de acordo com o

escolhido por cada pessoa, que constitui um centro de decisdo auténomo.*

Dessa forma, o simples fato de se reconhecer o direito fundamental ao livre
desenvolvimento ja seria fundamento suficiente para afastar o discurso médico,

patologizante da condicao transexual.

Tal tema serd aprofundado adiante neste trabalho. No entanto, a andlise
previamente feita demonstra que, pelo compromisso de abstengao Estatal em respeito a
autonomia, ndo cabe ao mesmo estabelecer padrdes de conduta gerais, vistos como a
regra, enquanto aqueles destoantes devem acionar os oOrgdos publicos - aqui
compreendidos como Judicidrio e o servico de Saude publica - para buscar legitimar

suas proprias existéncias, realidade hoje vivenciada pela populacdo Trans.”’

35 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet., BARROS, Janete Ricken de Dignidade da pessoa humana e o principio
da isonomia: implica¢des reciprocas/ Organizador Paulo Gustavo Gonet Branco e Janete Ricken de Barros.
Brasilia : IDP, 2014.

36 PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. In. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes (coordenador). Portugal-Brasil ano 2000. Coimbra: Coimbra, 1999, p. 152.

37 FREIRE, Lucas. Do crime ao direito humano: reflexdes sobre a transexualidade na esfera juridica brasileira.
Revista Transversos. “Dossié: Vulnerabilidades: pluralidade e cidadania cultural”. Rio de Janeiro, n°. 09,
pp- 31-45, ano 04. abr. 2017. Disponivel em: http://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/transversos>. . Acesso
em: 01/06/2017.
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3.2. Direito fundamental a igualdade

O direito fundamental a igualdade encontra-se previsto expressamente no caput do
art. 5° da Constituicdo Federal®. Seus desdobramentos reverberam por todo o
ordenamento juridico e orientam a tomada de decisdes assim como a produgdo

legislativa.

No entanto, a igualdade conforme prevista no referido artigo, se compreende na
dimensdo da igualdade formal, "todos s3o iguais perante a lei". Neste sentido, faz-se

necessaria a diferenciacao entre igualdade formal e igualdade material.

Tendo como entendimento a igualdade formal, também conhecida como igualdade
perante a lei, igualdade juridica consiste no tratamento igual dos individuos, sendo a lei
aplicada de forma igual a todos, independente de raga, sexo, cor, credo, dentre outros.

Decorre de um posicionamento negativo/liberal do Estado.

J& sob a otica de uma igualdade material, também conhecida como igualdade de
fato, ou concreta, tem-se por finalidade tratar os individuos de forma diferenciada, na
medida de suas desigualdades. Tem fundamento no sobreprincipio da justica social, e
decorre de um posicionamento positivo/social do Estado. O tratamento desigual,

entretanto, deve ser pautado pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Nas sociedades modernas marcadas por profundas desigualdades sociais, como ¢
o caso da sociedade Brasileira, se torna imperiosa a necessidade de assegurar a
igualdade material.Contextualizando o principio da igualdade, nas sociedades atuais,

acrescenta Barroso®:

"O contetdo do principio da igualdade sofreu uma importante expansdo nas
ultimas décadas. No contexto do embate entre capitalismo e socialismo, os
temas centrais de discussdo gravitavam em torno da promocgdo de igualdade
material e da redistribuigdo de riquezas. Com o fim da guerra fria, entraram

na agenda publica outros temas, sobretudo os que envolvem as denominadas

38 Art. 5% Todos sdo 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:.

39 BARROSO, Luiz Roberto. Op.cit, p.118
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politicas de reconhecimento, designacdo sob a qual se travam as discussdes
acerca de etnia, género ¢ orientagdo sexual. Sob o influxo do principio da
dignidade da pessoa humana, passou-se a enfatizar a ideia de que devem ser
respeitados todos os projetos pessoais de vida e todas as identidades culturais,

ainda quando ndo sejam majoritarios."

Todas as pessoas, a despeito de sua origem e de suas caracteristicas pessoais, t€ém
o direito de desfrutar da protecao juridica que principios da igualdade e liberdade lhes

outorgam. Conforme Barroso*:

“Vale dizer: de serem livres e iguais, de desenvolverem a plenitude de sua
personalidade e de estabelecerem relagdes pessoais com um regime juridico
definido e justo. E o Estado, por sua vez, tem o dever juridico de promover
esses valores, ndo apenas como uma satisfacao dos interesses legitimos dos
beneficiarios diretos, como também para assegurar a toda a sociedade,

reflexamente, um patamar de elevagéo politica, ética e social.

Por essas razdes, a Constitui¢ao ndo comporta uma leitura transfébica.
3.2.1. O direito da antidiscriminacao.

Ao nos depararmos com o direito geral de igualdade previsto na Constituigdo e a
necessidade de se assegurar o direito a diferenca, reclamado por diversos grupos sociais,

nos deparamos com um verdadeiro dilema juridico. Neste sentido entende Raupp™:

"enquanto a injustica econdmica, ao reclamar a redistribuicdo dos bens
materiais, aponta para esquemas igualitirios e universalistas, a injustica

cultural ou simbodlica exige o reconhecimento dos grupos estigmatizados

numa dindmica diferenciadora ¢ particularista. Eis o dilema entre
reconhecimento ¢ distribui¢do: ao passo que a primeira demanda se inclina a
produzir diferenciacdo e particularismo, a segunda tende a enfraquecé-los;
medidas redistributivas propdem esquemas universalistas e igualitarios;

politicas de reconhecimento tém a propensao de condena-los."

Continua o autor de forma esclarecedora:

40 BARROSO, Luiz Roberto. Diferentes mas iguais — o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no
Brasil. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 17 — jan./jun. 2011.

41 Rios, Roger Raupp. O direito da antidiscriminacéo e a tensio entre o direito a diferenca e o direito geral
de igualdade. in: Direitos fundamentais & justica - Ano 6, N° 18, P. 169-177, JAN./MAR. 2012. p. 171.
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"A todo instante, a luta por direitos protagonizada por grupos discriminados
se depara com tais tensdes, como revelam os remédios que vao do combate a
discriminagdo direta, intencional e explicita at¢ a adog¢ao de medidas
diferenciadas positivas, sejam estas no sentido da acomodagao das diferengas
ou de acdes afirmativas. A propria enumeracdo de critérios proibidos de
discriminacdo pode ser compreendida como um reforco do mandamento
constitucional de igualdade formal (objetivando instituir efetiva indiferenga
diante dos particularismos individuais ou grupais) ou como reconhecimento
das diversas identidades sob as quais se organizam os grupos sociais que
compdem a coletividade. (...) A postulagdo de um “direito a diferenga” nesse
contexto irrompeu da critica a um universalismo politico e juridico que, sob o
pretexto de destruir as antigas hierarquias, corre o risco de atuar de modo
formalista, criando e reforcando antigas e novas desigualdades e
discriminagdes. Fruto da assungdo de um paradigma pretensamente universal,
essa igualdade formal se corrompe ao eleger como pardmetro pressuposto um
sujeito social nada abstrato: masculino, branco, europeu, cristdo,
heterossexual, burgués e proprietario. (...) Além dos ja citados exemplos do
racismo e do chauvinismo, esse perigo também pode ser exemplificado na
esfera da sexualidade. Abordagens médicas, hoje refor¢adas pelo fascinio da
genética (Stein, 1999), podem ser utilizadas para justificar regimes
diferenciados para gays e lésbicas, e inclusive “terapias curativas”.
Diferengas biologicas também legitimariam tratamentos e acesso

diferenciados a diversos bens relacionados a sexualidade."

Desta forma, a melhor maneira de lidar com o "dilema da diferenga", seria
compreender que inicialmente toda diferenca nasce de uma visdo socialmente
construida, a partir dai buscar identificar qual caracteristica faz com que aquele
individuo seja visto como "diferente". Baseado nessa avaliacdo deverdo ser pensadas as

medidas discriminativas, que abarquem o maior numero possivel de perspectivas.*

No contexto das medidas discriminativas, se destacam as politicas de
reconhecimento, que podem se materializar através de politicas publicas, acdes
afirmativas, dentre outros. Conforme Charles Taylor, se identidade ¢ “a maneira como
uma pessoa se define, como € que as suas caracteristicas fundamentais fazem dela um
ser humano”, ela ¢ formada pela existéncia ou inexisténcia de reconhecimento ou pelo

reconhecimento incorreto dos outros. ** A auséncia de reconhecimento pela sociedade e

42 RIOS, Roger Raupp. op. cit. 2012.

43 TAYLOR, Charles. Multiculturalismo. Lisboa: Instituto Piaget, 1997.
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pelo Estado torna a populacdo transexual extremamente vulneravel, o que acaba
interferindo na identidade e na auto-estima dos sujeitos, tanto em sede individual como

coletivamente.

Conforme destacado acerca da vulnerabilidade da populagdo transexual, esta se
enquadra no conceito adotado pelos Direitos Humanos, de "grupo vulneravel". Estes
grupos sofrem materialmente, psicologicamente e socialmente os efeitos decorrentes de
uma caracteristica inerente a sua existéncia, sendo exemplos, a orientagdo sexual,
género, cor, dentre outros. Vivenciam maiores dificuldades, ou a vedagdo, ao acesso a

direitos, bens e servigos disponiveis a populagcdo em geral.

Nesses casos o Estado se manifesta como violador constante e sistematico, dos
direitos e garantias dos componentes desses grupos. Ao identificar o Estado como
violador de direitos, deve ser reconhecida a existéncia da "desigualdade estrutural", que
por sua vez se caracteriza pela perpetracao ao longo da histéria da violagao de direitos,

invisibilidade e subordinacao.

Em sociedades que vivenciam a desigualdade estrutural, ndo basta investir no
desenvolvimento econdémico, ¢ na diminuicdo das desigualdades materiais. A
distribuicao de poder, dos locais de fala se da de uma forma que perpetua uma situagao
de vulnerabilidade social, pois a propria sociedade se construiu com base na violacao

dos direitos desses grupos.

Sendo assim, a populagdo transexual se enquadra como grupo vulneravel, vitima
da desigualdade estrutural, tendo em vista que nossa sociedade se baseia nos conceitos
determinista, bindrio e cisnormativo. Decorrente desta mentalidade, sdo excluidos

aqueles que divergem da normatividade imposta.

Nao basta que o pais melhore economicamente, ou que seja estimulado o acesso
as instituicdes de ensino, € a0 mercado de trabalho, pois a violagdo sofrida por essas

pessoas se encontra no campo simbolico.

Refor¢ando este entendimento, o Itamaraty insere nos grupos vulneraveis os
transexuais ¢ as travestis, trazendo os acordos internacionais assinados, firmando

compromisso de diminuir as desigualdades vivenciadas.*
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Especificamente quanto a populagdo Trans, se destacam a politica de atencao
especial a saude com previsdo do processo transexualizador®, o direito ao
reconhecimento do nome social em 6rgdos da administracao publica direta*, o respeito
a identidade de género das pessoas privadas de liberdade®, a garantia dos direitos de

pessoas transgéneros nas institui¢des de ensino®.

44 Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/direitos-humanos-e-temas-sociais/3666-
grupos-vulneraveis> Acesso em: 15/06/2017.

45 Regulamentado pela Portaria 2803/2013 do Ministério da  Satide. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt2803 19 11 2013.html>. Acesso em: 01/06/2017.

46 Regulamentado pelo Decreto 8727/2016. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/decreto/D8727.htm>. Acesso em: 01/06/2017.

47 Resolugao Conjunta n° 01/2014. CNPCP e CNCD/LGBT. Disponivel em:< http://justica.gov.br/seus-
direitos/politica-penal/politicas-2/diversidades/normativos-2/resolucao-conjunta-no-1-cnpc-e-cned_lgbt-15-de-
abril-de-2014.pdf>. Acesso em: 01.06.2017.

48 Resolugdo n° 12/2015 do CNCD/LBGT. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-
social/cncd-Igbt/resolucoes/resolucao-012>. Acesso em: 01.06.2017.
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4. DIREITO AO NOME E A RETIFICACAO DO REGISTRO DAS
PESSOAS TRANSEXUAIS

4.1. Direito ao nome: aspectos normativos

O direito ao nome, compreendendo prenome e sobrenome, ¢ considerado um
direito da personalidade, conforme o art. 16*, caput, do Codigo Civil de 2002. Cabe ao
prenome individualizar a pessoa, enquanto o sobrenome tem como funcao identificar a

ancestralidade.

Acerca da importancia do nome, destacamos entendimento do professor Silvio de

Salvo Venosa™:

"O nome ¢, portanto, uma forma de individualizacdo do ser humano na
sociedade, mesmo apos a morte. Sua utilidade é tdo notéria que hé exigéncia
para que sejam atribuidos nomes a firmas, navios, aeronaves, ruas, pragas,
acidentes geograficos, cidades etc. O nome, afinal, é o substantivo que
distingue as coisas que nos cercam, ¢ o nome da pessoa a distingue das
demais, juntamente com os outros atributos da personalidade, dentro da
sociedade. E pelo nome que a pessoa fica conhecida no seio da familia ¢ da
comunidade em que vive. Trata-se da manifestagdo mais expressiva da

personalidade."

49 art. 16: Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

50 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 16 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 209.
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Por possuir essa natureza essencial ligada a constru¢do da identidade da pessoa, o
nome possui uma série de protecdes previstas no nosso ordenamento, sendo exemplos

os artigos 16, 17 e 18 do Cddigo Civil e também o art. 185 do Codigo Penal.

Além dessa protecdo, o prenome ¢ considerado definitivo, conforme art. 58 da Lei
de Registros Publicos (6.015/1973)*, sendo admitida sua substitui¢do pelo apelido

publico notdrio®, o qual por sua vez, também goza de protecao.

Ainda conforme o referido diploma legal, seus arts. 56, e 57 prevéem

respectivamente:

"Art. 56. O interessado, no primeiro ano apo6s ter atingido a maioridade civil,
podera, pessoalmente ou por procurador bastante, alterar o nome, desde que
ndo prejudique os apelidos de familia, averbando-se a alteracdo que sera

publicada pela imprensa.

Art. 57. A alteragdo posterior de nome, somente por exce¢do e
motivadamente, apds audiéncia do Ministério Publico, sera permitida por
senten¢a do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e
publicando-se a alteragdo pela imprensa, ressalvada a hipdtese do art. 110

desta Lei."

Ou seja, caso o interessado em promover a mudanga do prenome ndo o faca no
primeiro ano ap6s a maioridade civil, s6 podera fazé-lo através de processo judicial,

com a participagdao do Ministério Publico.

De acordo com a Lei de Registros Publicos em seu art. 55, paragrafo tnico, os
oficiais ndo deverdo registrar prenomes que possam expor a pessoa ao ridiculo. E o caso
do nome vexatdrio, que através de comprovacao pode motivar a mudanga do prenome

pela via judicial®.

O principio da imutabilidade relativa do prenome encontra fundamento na

protecdo dos interesses de terceiros.

51 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L6015compilada.htm>. Acesso em: 02/06/2017.

52 Sao requisitos para esta alteragdo a comprovagao de publicidade e notoriedade.

53 Neste sentido entende a jurisprudéncia que o desagrado com o proprio prenome, ndo ¢ fundamento suficiente
para a alteracdo do mesmo, devendo ser comprovado nos autos, situagdes vexatorias que exponham ao ridiculo o
demandante.
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A questdo do nome relaciona-se também com uma identidade de género, definida
exclusivamente por fatos fisioldgicos e bioldgico, com base na ideia socialmente aceita
da heteronormatividade, do masculino versus feminino. Contudo, alerte-se desde ja que
a identificagdo de um nome proprio como “masculino” ou “feminino” estd ligada a
convengdes de costume social e a aspectos culturais. Nao h4, no campo do Direito,
qualquer tipo de normatividade indicando que um nome proprio deva ser utilizado por

um ou outro género.

4.2 Direito ao nome na perspectiva dos direitos fundamentais.

Conforme explicitado anteriormente, a alteragdo de prenome, com excegao
daquela admitida apds um ano de atingida a maioridade civil, submete-se ndo apenas ao
Poder Judiciario, mas a um certo grau de discricionariedade deste. Verifica-se que ha
exigéncia legal, prevista no artigo 57 da Lei de Registros Publicos, de se motivar o
pedido, motivagdo esta que pode ou nao ser considerada pelo julgador como razio

suficiente para o deferimento da retificagao.

Considerando ser o direito ao nome um direito da personalidade e, portanto,
direito fundamental, ndo se pode admitir submeté-lo a discricionariedade do Poder
Judiciario, pois isto significaria aceitar a possibilidade de o0 mesmo ser recusado ao seu

titular.

Nao se pode negar que os direitos da personalidade sdo desdobramentos do
principio da dignidade da pessoa humana. Este s € integralmente respeitado na medida

em que o sdo os direitos da personalidade.

Neste sentido esclarece o mestre Pontes de Miranda: “A Constituigao de 1988, (...)
tinha, coerentemente, de assegurar o nome individual, posto que ndo precisasse dizé-lo

explicitamente: o direito ao nome, direito de personalidade, ¢ um dos direitos que se
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incluem no art. 5 °, § 2°7* O paragrafo 2° do art. 5° estabelece o principio da
abrangéncia, conforme prevé que: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Dessa forma, ao entendermos o nome como um direito fundamental, conferindo
materialidade a dignidade da pessoa humana. Assim, ndo haveria que se falar na
submissdo do exercicio deste direito ao crivo do judiciario, visto que, na seara dos
direitos fundamentais, o papel estatal deve restringir-se ao de garantidor para o seu livre

exercicio.

A possibilidade de modificagdo do prenome no registro civil sem necessidade de
autorizagdo judicial representa o grau maximo de respeito a autonomia privada do
individuo, em especial da pessoa transexual e, em consequéncia, a sua liberdade como

titular de direitos e deveres.

Considerando que a adequagdo do registro civil a vida real e a imagem da pessoa
representa a possibilidade de se tornar visivel, em consonancia com as normas
constitucionais de respeito a dignidade da pessoa humana, pois a ninguém ¢ merecido
submeter-se a privagdes ¢ humilhagdes publicas por qualquer motivo, ndo faz sentido a
manutengdo da exigéncia de que esta adequagdo do registro se submeta a

discricionariedade judicial.

Neste sentido, e ja abordando a questdo do sexo no registro, afirma Schreiber:

"Tal qual o nome, o sexo deve ser visto ndo como um estado registral
imutavel ou como verdade superior ao seu titular, mas como um espago
essencial de realizagdo da pessoa humana. Ja4 se viu que o direito
contemporaneo vem se abrindo a uma certa autonomia da pessoa na alteracao
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

54 MIRANDA. Pontes de, atualizada por ALVES, Vilson Rodrigues. Tratado de Direito Privado. Parte
Especial, Tomo 7. Rio de Janeiro, Campinas, SP: Bookseller, 2000.
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desenvolvimento da pessoa. A ciéncia caminha nesse sentido e aqui convém

que o direito ndo fique para trs.">

A necessidade de se assegurar a seguranga juridica e o interesse de terceiros, uma
das fungdes atribuidas a0 nome, que muitas vezes ¢ utilizada como justificativa para

impedir a retificagdo dos registros civis, ndo basta como impeditivo a mudanca.

Tal necessidade, de fato, goza de relevancia juridica e social. No entanto, hé de ser
sanada com a emissao de certidoes civis, procedimento notarial que atende a seguranca
juridica, mas sem limitar o exercicio do direito a um prenome digno, que reflita

socialmente a identidade de género vivenciada pelas pessoas transexuais.

Esclarecemos que, ao tratarmos de interesse de terceiros e seguranca juridica,
entendemos aptos como exemplo de tal prote¢do a busca por titulos executivos,
titularidade de imoveis, certiddes de capacidade civil, pois geram reflexos nos atos da
vida civil, constituindo dados que de fato podem interessar a terceiros em negociacdes,

abertura de crédito, compra e venda de bens, dentre outros.

Por outro lado, exemplos de “protecdo ao interesse de terceiros” e seguranga
juridica, tais como protecdo a familia, direito do individuo em saber que se relaciona
afetivamente com uma pessoa transexual, ou, qualquer forma de tutela genérica que
garanta a sociedade o direito de saber se estd lidando com uma pessoa transexual ou
ndo, de forma alguma devem ser considerados como embasamento legitimo para
impedir a retificagdo de dados. Tais fundamentagdes objetivam revestir de legalidade
decisOes baseadas em valores ndo mais cultivados em nossa sociedade, em bases

preconceituosas, conforme sera esclarecido no proximo capitulo.

Vale ressaltar ainda, que a regra da imutabilidade relativa do prenome surgiu,
preponderantemente, para resguardar interesses econdmicos, financeiros, os quais se
entendem disponiveis em certo grau. Em contrapartida, o interesse individual de ter em
seu registro um prenome que lhe satisfagca integralmente, refletindo a identidade de
género com a qual se identifica, atende a prdopria construcdo da identidade, sua
concepgdo como pessoa, € meio apropriado na busca por direitos. Neste sentido

destacamos:

55 SCHREIBER, Anderson. Direitos das Personalidade. Rio de Janeiro, Atlas, 2014,p.208..
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"(...) a ratio que fundamenta a regra da imutabilidade do nome ndo esta,
historicamente, ligada a prote¢do dos direitos da personalidade, mas a
protegdo de interesses (legitimos) de terceiros, o que, estranhamente, ndo se
coaduna com os fundamentos, nem com as finalidades dos direitos de
personalidade. (...) Mais do que ser um elemento que integra o estado da
pessoa, o direito ao nome ¢é um direito de personalidade, e, assim
considerado, volta-se mais aos interesses da propria pessoa titular do nome

do que aos interesses de terceiros. Ai reside a possibilidade de exercicio de

certa autonomia juridica sobre o direito a0 nome."*®

Logo, ndo ha que prevalecer a tutela de interesses coletivos sobre o direito a
autonomia, materializado pelo prenome digno, visto que, a garantia da publicidade de
fatos relevantes para a sociedade se da através da emissao de certiddes civis. Nao sendo

necessaria a jurisdicizagdo da mudanga do prenome, como bem explicita Sarmento®’:

"(...) essa autonomia privada ndo é absoluta, pois tem de ser conciliada, em
primeiro lugar, com o direito das outras pessoas a uma idéntica quota de
liberdade, e, além disso, com outros valores igualmente caros ao Estado
Democratico de Direito, como a autonomia publica (democracia), a

igualdade, a solidariedade e a seguranca."

Hé ainda, como fundamento contrario a retificagdo dos dados registrais de pessoas
transexuais, a alegagdo da necessidade de que os documentos traduzam a realidade. Ora,
se uma pessoa se realiza em determinado gé€nero, se veste, se porta, ¢ ¢ reconhecida
socialmente por este, qual a realidade que se persegue? Concluimos que esta realidade,
" - . . .. o

reconhecida" nos documentos se baseia em conceitos deterministas, biologicos, que
conforme abordagem aqui defendida, encontram-se ultrapassados e estdo em desalinho

com o regime de garantias constitucionais.

Entendemos que, da forma como se da hoje, a busca pela retificacdo dos registros
civis gera verdadeira afronta aos direitos acima elencados. Dado que, ao avaliar a
pretensdo de transexuais quanto a mudanga do prenome e sexo nos documentos, faz-se

verdadeira analise da condigdo transexual, valorando o que seria homem, mulher, sexo,

56 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. S3o Paulo:
Saraiva, 2007

57 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢ées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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género, ¢ mais importante, se a vivéncia transexual ¢ fator unico e suficiente para a

mudanca registral.

Dessa forma, diferente da fundamentacdo encontrada em diversas decisdes que
concedem ou denegam a mudang¢a do prenome, quando solicitada por pessoas
cisgénero, sejam baseadas na existéncia de nome vexatorio, apelido notorio ou erro
material, nas quais se avaliam questdes objetivas, quando nos deparamos com sentengas
versando sobre a possibilidade ou ndo da mudanca dos registros de pessoas transexuais,

nos deparamos com uma verdadeira persecu¢ao acerca da transexualidade.

Por considerarmos que a transexualidade ¢ uma das diversas formas de se
vivenciar o género, tendo a identidade de género como um dos aspectos da identidade
pessoal, e sendo a identidade pessoal um direito da personalidade, destacando a estes a
caracteristica de direitos fundamentais, ndo caberia ao Judiciario submeter ao seu jugo
quais pessoas devem ser reconhecidas, e quais devem ser condenadas a invisibilidade, a

negacao da propria identidade.

4.3. A necessidade de documentos que traduzam a realidade da pessoa

transexual

Conforme ja destacado, entendemos que a mudanca do prenome € sexo nos
documentos ndo deve ser submetida a discricionariedade do Judiciario. Para reforgar tal

entendimento, propomos uma reflexao acerca do papel dos documentos em nossa vida.

Neste sentido destacamos:

"Reconhecidos e regulados, os papéis estabelecem o individuo como tinico e
particular e produzem, no mundo moderno, um maximo de singularizagéo e
uma individualizag¢do idealmente absoluta. O documento, assim, legaliza e
oficializa o cidadio e o torna visivel, passivel de controle e legitimo para
o Estado, o documento faz o cidadio em termos performaticos e
obrigatérios. Essa obrigatoriedade legal de possuir documento naturalmente

tem seu lado inverso: o de remover, despossuir, negar e esvaziar o
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reconhecimento social do individuo que ndo possui o documento exigido em

n 58

determinados contextos." *° (grifo nosso)

Os documentos sdo personagem centrais em nossas vidas: através deles nos
inserimos socialmente, perseguimos direitos, utilizamos servigos, estabelecemos
relacdes sociais, enfim, nos tornamos cidadaos. Assim, o direito a identidade torna-se

instrumental ao exercicio dos demais direitos.

Desse modo, concebemos que a cidadania se adquire através da insercdo e
integracdo da pessoa em uma determinada organizag¢do politica. Nesse momento se

destacam os documentos, pois através deles nos relacionamos com o Estado®.

Buscando reforgar tal entendimento, destacamos ainda:

"O documento possui uma forga (ilocucionaria) que transforma o individuo
em cidaddo de um determinado Estado nacional, e o qualifica para
determinadas atividades. O vinculo entre o individuo e o documento que o
identifica, portanto, ndo ¢ apenas de representagdo, mas também de
contigiiidade e/ou extensdo. Quando o individuo perde sua "identidade", essa
experiéncia € verdadeira em varios sentidos. Ha um elemento de magia nessa
associagdo: o individuo torna-se cidaddo por sua carteira de identidade, mas
ao se descobrir sem a carteira ele de fato ndo possui mais a identidade (que ¢
civil e publica). A carteira faz o cidadao. Aqueles que ja viram sua identidade

forjada ou reconheceram sua assinatura falsificada em um cheque, por

exemplo, conhecem o mal estar da copia falsa do seu "eu"."®

O exemplo da "copia falsa do seu eu", conforme citado pela autora, nos faz
pensar na realidade das pessoas transexuais, que possuem um documento que nao
apenas contribui para a negagao de direitos, mas que as oprime. Ostentar um prenome

masculino, e a atribui¢do masculina do sexo, nos documentos de uma pessoa que se

58 PEIRANO, Mariza G. S. De que serve um documento? p. 26-27. In: Politica no Brasil: visdes de
antropologos/ Moacir Palmeira, César Barreira (organizadores) . - Rio de Janeiro: Relume Dumara: Nucleo de
Antropologia da Politica/ UFRJ, 2006.

59 FREIRE, Lucas. Do crime ao direito humano: reflexdes sobre a transexualidade na esfera juridica brasileira.
Revista Transversos. “Dossié: Vulnerabilidades: pluralidade e cidadania cultural”. Rio de Janeiro, n°. 09,
pp- 31-45, ano 04. abr. 2017. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/transversos>.

60 PEIRANO, Mariza G.S. op. cit. 2006.
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reconhece como mulher, a ofende, expde, agride, deslegitima todo um processo de

descoberta, e construcdo da identidade que demora anos para ocorrer.

Além disso, acaba-se tornando publico um aspecto da personalidade que diz
respeito somente ao transexual, e aqueles com quem por sua vontade queira
compartilhar, ferindo gravemente o direito a privacidade. O mesmo ocorre, decerto com

0 homem trans.

Vale reiterar que essa demanda legal por novo nome e sexo nos registros civis, ndo
esta sO relacionada a aceitacdo social e a regularizacdo do "status" legal da pessoa
transexual para fins diversos, mas ¢ considerada como parte fundamental da
terapéutica, buscando evitar os efeitos decorrentes da iatrogenia judicial® referente a
questdo: ou seja, possiveis efeitos nocivos decorrentes do entendimento legal atribuido

a demanda de requalificagao civil.

Como reforco de argumentagdo, faz-se aqui algumas reflexdes alcangadas através
do atendimento de mulheres e homens trans, que procuraram o NUDIVERSIS®

buscando a mudanga registral.

As situagdes vexatorias narradas eram unanimes. Tarefas basicas do cotidiano,
como marcar uma consulta médica, se inscrever em algum curso, pleitear uma vaga de
emprego, abrir uma conta no banco, ou at¢é mesmo movimentar uma conta ja existente.
se tornavam verdadeiras epopeias, fruto da exposicdo causada pelo prenome e sexo
constantes no registro, que divergiam da aparéncia fisica ostentada pelos, entdo,

assistidos.

No entanto, ndo eram apenas essas rotineiras situagdes vexatdrias que motivavam
o requerimento para a mudanca nos registros. Em sua maioria, na verdade, essas pessoas
buscavam o direito de viver plenamente como cidadaos, queriam poder estudar,
trabalhar, ir a0 médico, ao banco, requerer beneficios sociais, sem ter medo, sem ter

uma das questdes mais intimas de suas vidas expostas a terceiros.

61 latrogenia judicial: termo cunhado por Miriam Ventura, na obra " A transexualidade no tribunal: saude e
cidadania." Trata de uma referéncia do termo iatrogenia, que se refere aos efeitos adversos do tratamento
médico. No caso especifico, a autora faz uma analogia com os efeitos adversos decorrentes da incerteza na
tutela judicial, devido a quantidade de decisdes divergentes.

62 NUDIVERSIS - Nucleo de Defesa dos Direitos Homoafetivos e diversidade sexual - nticleo especializado da
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, no qual a autora teve a honra de atuar como estagiaria.
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Como muito bem descreveu Freire®, os transexuais buscam em suma, quando

requerem a mudanca registral:

"Em outras palavras, as formulagdes das demandas por direitos das pessoas
transexuais sdo orientadas por uma tripla busca: 1) pelo pertencimento ao
humano, compreendido aqui como o reconhecimento da experiéncia
transexual no interior da matriz heterossexual que dé inteligibilidade aos
corpos, o qual, em ultima instancia, estd condicionado a aquisi¢do de um
laudo médico; 2) pela cidadania, entendida aqui como o pleno exercicio de

direitos; e 3) pela vida digna, representada pela auséncia de discriminagao."

5. BIOETICA E A TRANSEXUALIDADE NO JUDICIARIO BRASILEIRO:
UMA ANALISE DOS DISCURSOS JURIDICOS NAS SENTENCAS DE
REQUALIFICACAO CIVIL

5.1. Bioética, evolucao do conceito de transexualidade e sua inser¢ao no Judiciario

Brasileiro

63 Freire, Lucas. Op. Cit. 2017.
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Neste capitulo foram selecionadas algumas sentencas e acorddos, para
exemplificar os discursos mais recorrentes, quanto a possibilidade, ou nao, da
retificagdo dos registros civis de pessoas transexuais. Faz-se a ressalva que ndo foi
delimitado um corpus especifico de analise restrito territorialmente ou no tempo. A ideia
foi, a partir de pesquisa livre, selecionar pontos sensiveis abordados nas decisdes,

analisando a linha evolutiva do Judiciario sobre o tema.

Embora o entendimento central desta pesquisa seja o de que as mudancas de
registro devam ocorrer sem a necessidade da chancela jurisdicional, enquanto o discurso
juridico continuar orientado pela necessidade de tutela do Judicidrio como requisito ao
acesso a documentagdo digna , a apreciacdo dos fundamentos das decisdes continuara

sendo relevante para fins de debate académico.

Inicialmente, antes de nos debrucarmos acerca dos julgados selecionados, faz-se
necessario trazer alguns conceitos da Bioética que serdo utilizados posteriormente. Tais

conceitos sdo baseados no referencial tedrico trazido por Ventura. *

Por Bioética, entende-se como o campo interdisciplinar consolidado a partir da
década de 60 que se propde a analisar critica e racionalmente o agir humano no ambito
das praticas biotecnocientificas e a oferecer solu¢cdes normativas favoraveis ao bem
estar da saude dos seres vivos. Possui como um de seus objetivos fundamentais,
conciliar o desenvolvimento das ciéncias e tecnologias, que apresentam um alto grau de
interferéncia na vida humana e na natureza, com valores éticos e humanitarios. Seus

valores, se irradiam tanto para as ciéncias bioldgicas, quanto para as sociais e éticas.

Nesse sentido, passa a se encarregar prioritariamente, dos conflitos morais no
campo da saude, quer no dmbito da medicina individual e social, quer na relagdo entre a

saude e outros campos do saber, por exemplo o direito.*”

A Bioética tem como principios basilares o respeito a autonomia, ndo
maleficéncia, beneficéncia, e justica. As resolucdes de conflitos de interesses baseadas
na Bioética e os atos estatais, sdo vinculados a observancia destes principios através da

ponderagao.

64 VENTURA, Mirian, Op.cit, p.27-30.

65 VENTURA, Mirian. Op.cit, p.30
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Quanto ao principio do respeito a autonomia, ou principio do consentimento, este
se relaciona com o principio da indisponibilidade do proprio corpo, e do estado da
pessoa, orienta os atos de disposi¢do do corpo, e as alteragdes da identidade civil. Sao
condi¢des essenciais para a materializagdo deste principio a capacidade e a liberdade de

agir, assim como o consentimento informado.

O principio da ndo maleficéncia impde, ndo infligir dano intencional e
desnecessario a alguém, abarca ainda a ideia de ndo impor risco de dano a outrem.
Embora se relacione com o principio da beneficéncia, se distingue deste na medida em
que se caracteriza por um dever de abstinéncia. Ao se valorar o dano, ou o risco do
dano, deve se avaliar a imposi¢ao destes ao individuo, independente dos valores sociais

praticados.

No que tange ao principio da beneficéncia, implica na obrigagdo moral de
contribuir para o bem estar das pessoas, promover beneficios que atendam A interesses

legitimos.

Busca-se a prote¢do do outro, para que este ndo sofra um dano desnecessario.
Devem ser considerados os riscos, beneficios, e custos de determinada acdo, respeitadas
as liberdades individuais. O principio da beneficéncia gera uma obrigagdo de acdo
positiva, e ndo apenas o dever de se abster de cometer ato prejudicial. Se estrutura em
torno das obrigacdes de: impedir que ocorram males ou danos, caso estes ocorram

impde a obrigagdo de sana-los, e promover o bem.

Em geral ndo existe uma obrigatoriedade de beneficéncia. No entanto quando
existe uma relagao especial entre os individuos, a beneficéncia se torna uma imposicao.
Sao exemplos de relagdes especiais, a existente entre médico e paciente, assim como

nos casos em que o juiz precisa julgar um caso que envolva a bioética clinica.

Nestes casos, o juiz devera julgar de forma mais benéfica para a parte, baseado
nas crencas e valores individuais da propria parte, ndo deixando de observar, no entanto,

os futuros custos que aquele julgamento podera acarretar para a sociedade.®

66 VILARDO, Maria Aglaé¢ Tedesco. Decisdes judiciais no campo da biotecnociéncia: a bioética como fonte
de legitimacao. Tese (Doutorado em Bioética, ética aplicada e satde coletiva) - Programa de Pos Graduagao,
em associagao da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Universidade Federal Fluminense, ¢ da Fundagdo Oswaldo Cruz. Rio de Janeiro, 2014.
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Por fim, temos o principio da justi¢a. Este ¢ formulado a partir da concepgdo de
justica como distribui¢do justa, apropriada, e equitativa de beneficios, riscos e custos

entre os envolvidos.

A visdo da justiga como um principio ou direito ¢ fortemente incorporada na teoria
principialista, que considera indispensavel, por exemplo, que os sistemas de saude
reconhegam o direito & um minimo digno de assisténcia a saude, dentro de uma
estrutura de alocagdo de recursos que incorpore de modo coerente padrdes utilitaristas e

igualitarios.

O saber bioético ao desenvolver teorias baseadas nestes principios, os quais
devem ser entendidos como ferramentas para andlise, transforma-se num meio
argumentativo apto para trazer subsidios do campo da filosofia moral, ao campo da
ponderacdao normativa juridica, acrescentando a deliberacao dos conflitos de interesses e

de direitos.”’

Com o objetivo de descrever os principais aspectos na constru¢ao do conceito da
transexualidade, de forma interdisciplinar, nos baseamos nos momentos destacados por
Castel® em sua obra, por entendermos como elucidativa no que tange as disputas e
conceitos internos elaborados pelas diferentes especialidades que tratam da tematica.

Neste sentido o autor divide cronologicamente em quatro fases.

Assim, conforme Castel, o primeiro momento ¢ intensamente marcado por teorias
sexologistas, com o propoésito de rejeitar a ideia da homossexualidade como perversao e
revogar as san¢oes penais impostas a essa conduta sexual em diversos paises. O termo
"transexual psiquico" foi utilizado em 1910, pelo sexdlogo Magnus Hirschfeld ao se
referir a um caso clinico. E a Cadwell, a recuperacdo do termo em 1949, em um estudo
de caso no qual sdo esbogadas as principais caracteristicas do fendmeno, que apods

viriam a ser consideradas especificas das pessoas transexuais.

No segundo momento ocorre a influéncia do desenvolvimento da endocrinologia,

denominada por Castel de "behaviorismo endocrinologico". Essa fase apoia as teses

67 VENTURA, Mirian. Op.cit

68 CASTEL, P.H. "Algumas reflexdes para estabelecer a cronologia do 'fendmeno transexual' (1910-
1995)". Revista Brasileira de Historia 2001. pp 77-111.
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sociologicas sobre a identidade sexual, apos 1945, e acaba por contestar as teses
psicanaliticas indiretamente. Acolhe e justifica cientificamente a demanda das pessoas

trans por transformagdes corporais.

Quanto a terceira fase, de 1945 a 1975, ¢ considerada como a mais rica em
acontecimentos, devido ao caso Jorgensen, feminizado em 1952, assim como, pelo
desenvolvimento da "tradigdo americana de sociologia empirica e sua teoria da
influéncia determinante do meio". Com as novas teorias sociologicas muitos
pesquisadores passaram a estudar a "socializacao dos hermafroditas, dos meninos com
orgdos genitais acidentalmente mutilados e dos transexuais", defendendo o tratamento

das pessoas transexuais através de intervencgdes corporais.

’

E neste momento que Harry Benjamin - endocrinologista - introduz o termo
transexual, como a pessoa que deseja viver um género anatomicamente diferente do seu,
estabelece critérios recomendados para o diagnodstico e consequentes transformacoes

corporais. Também ¢ Benjamin que distingue transexuais, travestis ¢ homossexuais.

Conforme sumariado por Castel®, ainda na terceira fase, John Money esboga as
primeiras teses sobre género aplicado a psicologia e identidade de género, apoiado nos
papéis sociais, separando os conceitos de sexo e género. Tal separagdo, se desdobrou em
um modelo explicativo médico, sobre as diferencas entre identidade sexual e

praticas/orientagdes sexuais.

A quarta, e ultima fase se inicia em meados dos anos 1970, com a reivindicacao
libertaria de uma despatologizagdo da transexualidade, e com o pensamento de que a
imposicao de uma identidade sexual € em si um preconceito e limitaria as liberdades
individuais. Neste momento, a rejeicao da psicandlise as propostas psicoterapéuticas

atinge seu apice.

No entanto, ao mesmo tempo a transexualidade se direciona para afirmac¢do como
" A . RPN N ~ . . .
um fendomeno neuroendocrinologico", acomodando-se as versdes mais biologizantes

com os movimentos dos grupos ativistas de direitos das pessoas transexuais.

A construgdo efetiva de um direito a "mudanga de sexo" inicia-se na década de 70,

com a difusao de uma proposta de diagnostico e de tratamento para o "transexualismo"

69 CASTEL, P.H. Op.cit.
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e com as discussoes ético-legais sobre a legitimidade do ato médico para a pratica desta

mudanca.

A controvérsia ética e juridica acerca das intervengdes médicas para a "mudanga
de sexo" dos transexuais se situa na determinacao dos limites e possibilidades da
autonomia corporal e de autodeterminacdo da identidade sexual, que estd relacionada
ndo s6 a interpretacdo das limitagdes legais existentes a autonomia corporal, mas
também a compreensao, valoracao e julgamento, pelo saber médico e juridico acerca da

transexualidade.”

O aprimoramento das técnicas cirirgicas € o progresso da terapia hormonal
ampliaram progressivamente a oferta de cuidados e a demanda por acesso a "terapia" e a

alteracdo legal da identidade sexual.

\

Esse direito a "mudanca de sexo" passa a ser constituido pelo direito de
assisténcia a saude, especialmente a terapia hormonal, cirirgica, e outros recursos
médicos necessarios as transformagdes corporais, assim como, pelo direito a uma nova
identidade civil - com a mudanga do prenome e sexo - como um direito da
personalidade, integrante do direito a satde, ao considerarmos os efeitos benéficos da

mudanga dos registros civis ao bem estar da pessoa trans.

A discussdo juridica brasileira, e as tentativas de regulamentagcdo do acesso das
pessoas transexuais a terapia de "mudanca de sexo", tiveram inicio na década de 70, a
partir da noticia de que cirurgides brasileiros vinham realizando a cirurgia de

transgenitalizacao.

Neste sentido destaca-se o notdrio caso do cirurgido Roberto Farina. Em 1971
Roberto Farina realizou a primeira cirurgia de transgenitaliza¢ao no Brasil, no individuo
Waldir Nogueira .No entanto ndo so6 o pedido de requalificacdo de Waldir foi negado,
como se instaurou um processo criminal pelo crime de lesdo corporal grave em face do
Dr. Farina. Tendo este sido condenado a dois anos de reclusdo, e a cassagdo de seu

registro no Conselho Federal de Medicina.

Posteriormente, ap6s verdadeira comogao publica tanto da classe médica, quanto

juridica, e dos movimentos sociais LGBT, Farina foi inocentado em segunda instancia,

70 VENTURA, Mirian. op. cit., p. .
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por ter sido reconhecido o cardter teraputico da cirurgia. Neste processo foi
apresentado o historico parecer do professor Heleno Fragoso™, no qual se destaca a

"novidade" do fenémeno transexual, em 1979. Destacamos:

"Nao sera possivel decidir com exatiddo o caso submetido a julgamento, sem
que se tenha clara idéia do que constitui o transexualismo. Trata-se de uma
questdo nova, de que ndo tratam os livros de medicina legal ao estudar a
sexologia forense. (...) anomalia hoje bem caracterizada e reconhecida
claramente distinta de outros fendmenos da intersexualidade, como o
homossexualismo e o transvestismo. Entende-se por transexualismo uma
inversdo da identidade psico-social, que conduz a uma neurose reacional
obsessivo-compulsiva, que se manifesta pelo desejo de uma reversdo sexual

integral."

E possivel depreender do parecer acima destacado, a forte presenca do discurso
médico. No entanto, a partir deste julgamento iniciou-se o pensamento em prol das

politicas publicas de assisténcia médica para a populagao trans.

A primeira regulamentagdo foi aprovada pelo CFM foi a Resolugao n°. 1.482/97.
Até a sua aprovacdo as intervengdes cirirgicas e hormonais eram consideradas
mutiladoras e ndo terapeuticas. Sua pratica era passivel de sangdo legal e ético-

profissional.

Cinco anos depois, o CFM langou a Resolucdo n® 1652/2002 que substituiu a
anterior. A novidade desta resolugdo foi a retirada do carater experimental da cirurgia de
neocolpovulvoplastia, ou seja, tal cirurgia foi liberada para ser realizada por médicos de
hospitais de todo o Sistema Unico de Saude (SUS), enquanto a cirurgia de
neofaloplastia permaneceu restrita aos hospitais universitarios que realizam pesquisas

sobre esta tematica.

Atualmente, a Resolugdo vigente ¢ a n° 1955/2010, que revogou a de 2002.
Apesar de manter o cardter experimental da cirurgia de neofaloplastia, tal resolucao
autoriza os profissionais da rede privada de saude a realizar de procedimentos
complementares sobre as gonadas e caracteres sexuais secunddrios como parte do

tratamento da transexualidade, como por exemplo, a retirada de ttero, ovarios € mamas.

71 FRAGOSO, Heleno Claudio. Transexualismo - Cirurgia. Lesdo Corporal. Texto original e integral do
artigo publicado na Revista de Direito Penal, n°25, ed. Forense, Rio de Janeiro, 1979, pp. 25-34.
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De acordo com a Resolugdo n°® 1.955/2010 do CFM, os critérios que definem o
“transexualismo” sdo: Desconforto com o sexo anatdmico natural, desejo expresso de
eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias do proprio sexo e
ganhar as do sexo oposto; permanéncia desses disturbios de forma continua e

consistente por, no minimo, dois anos; auséncia de transtornos mentais.

Atualmente a maior parte das politicas publicas voltadas para a populacio
transexual toma como ponto de partida a visdo patologica dessa condicao. Enquanto tal
pensamento perdurar, o individuo trans continuard a margem da sociedade, refém da

discricionariedade jurisdicional, na busca por uma vida digna.

No modelo normativo vigente no Brasil, a autonomia da pessoa transexual tem
valor instrumental, na medida em que ¢ vinculado a necessidade de se realizarem as
intervengdes médicas, considerando o dever do Estado de garantir e promover a satde

individual e coletiva.

E nesse sentido que a medicina e o direito consideram socialmente legitimo
assegurar a autonomia, a qual neste caso ndo advém do direito a liberdade de
desenvolvimento, nem do direito a identidade pessoal, mas somente o direito de ter
acesso a terapia e ser devidamente informado, facultando & pessoa trans consentir ou

nao a realizacao de tais intervengoes.

Dessa forma, a autonomia pessoal atualmente se limita ao direito da pessoa trans
de decidir se quer ou nao realizar a terapia - e todas as intervengdes decorrentes - € nao

ao exercicio da livre vontade de decidir o que ¢ mais benéfico para si.

Tal autonomia se limita ainda mais, quando comparamos os julgamentos das
demandas de requalificagdo civil, que - com raras exce¢des - exigem alguma
comprovagdo meédica, de que se trata de um caso de "disforia de género", criando um
verdadeiro condicionamento do acompanhamento médico, para alcangar o

reconhecimento de sua identidade de género nos documentos civis.

Neste cendrio, resta claro que as normas e praticas relacionadas a transexualidade
no Brasil sdo estabelecidas pelas instituigdes médicas e por sua vez, tais convengdes sao

consideradas legitimas e adotadas pelo Direito.
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No entanto nio ha necessidade de ser assim. E perfeitamente possivel garantir os
direitos da populacao transexual através de uma interpretacdo sistematica e teleologica
da Constituicdo Federal, utilizando de principios como autonomia, liberdade de
desenvolvimento, dignidade da pessoa, igualdade, liberdade, direito fundamental ao

nome ¢ a identidade pessoal, dentre outros.

Considerando o estado de wvulnerabilidade vivenciado por essa parcela da
populagdo, cabe ao Direito o papel de representar as minorias. No contexto de luta pelo
reconhecimento, devera o Judiciario inspirar uma nova narrativa simbolica, baseada em
uma cultura constitucional aberta e inclusiva, em prol de grupos ja tdo estigmatizados

socialmente. "
5.2. Analise das decisoes acerca da Requalificacdo Civil.

Durante a década de 1980, a jurisprudéncia dos tribunais havia consagrado a tese
da imutabilidade do prenome e do estado sexual no registro. Somente as retificagdes da
Lei de Registros Publicos eram admitidas, pois o registro publico deveria ser preciso e

regular, constituindo expressao da verdade.

Quanto a mudanca de sexo, o entendimento era no sentido de que sexo ndo era
uma questdo de escolha, mas determinado biologicamente. Consequentemente, a
cirurgia ndo suscitava uma verdadeira alteracdo do sexo. Tal retificacdo do registro civil
sO era admitida,em regra, no caso do intersexual. Neste sentido, entendem as seguintes

decisoes:

Acordao proferido nos autos da Apelagdo Civel-RJ n° 1993.001.06617, em
18/03/1997:

"Retifica¢do no Registro Civil. Mudanga de nome e de sexo. Impossibilidade
(...) O homem que almeja transmudar-se em mulher submetendo-se a cirurgia
plastica reparadora, extirpando os orgdos genitais, adquire uma 'genitalia’
com similitude externa ao 6rgdo feminino, ndo faz juz a retificacdo de nome e
de sexo porque nio é a medicina que decide o sexo e sim a natureza. Se o
requerente ostenta aparéncia feminina, incompativel com a sua condi¢do de
homem, havera de assumir as consequéncias, porque a op¢ao foi dele. O

judiciario, ainda que em procedimento de jurisdigdo voluntaria, ndo pode

72 BUNCHAFT, Maria Eugenia. A Jurisprudéncia Brasileira da Transexualidade: uma reflexao a luz de
Dworkin. Sequéncia, Florianopolis, n® 67, pp. 277-308, 2013.
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acolher tal pretensdo, eis que a extracdo do pénis ¢ a abertura de uma
cavidade similar a uma neovagina ndo tem o conddo de fazer do homem,
mulher. Quem nasce homem ou mulher, morre como nasceu. Genitalia
similar ndo é auténtica. Auténtico ¢ o homem ser do sexo masculino e a

mulher do feminino, a toda evidéncia." (grifos nossos)

Segue neste entendimento o julgamento de embargos infringentes pelo Tribunal

de Justica de Minas Gerais. Embargos Infringentes n°.: 1.0000.00.296076-3/001, em

22/04/2004:

"O sexo integra os direitos da personalidade e ndo existe previsdo de sua
alteracdo, a identidade sexual deve ser reconhecida pelo homem e pela
mulher, por dizer respeito a afetividade, a capacidade de amar e de procriar, a
aptiddo de criar vinculos de comunhido com os outros. A diferenca e a
complementacio fisicas, morais, e espirituais estdo orientadas para a
organizaciao do casamento e da familia, a diferenca sexual é basica na
criacio e na educagcdo da prole. Embora homem e mulher estejam em
perfeita igualdade, como pessoas humanas, sdo também iguais em seu
respectivo ser-homem e ser-mulher. A harmonia social depende da maneira
como convivem a complementagdo, a necessidade e apoio mutuos. O direito
é a organizacio da familia e da sociedade. Niao pode fazé-lo para
contrariar a natureza. Ainda que a aparéncia plastica ou estética seja
mudada pela mio e pela vontade humanas, ndo é possivel mudar a
natureza dos seres. Poder-se-ia admitir um conceito analdgico, como o da
personalidade moral em relagdo a personalidade natural. Mas, nesse caso, a
lei haveria de defini-lo. Ndo pode o juiz valer-se do siléncio eloquente da lei

para construir sobre o que ndo ¢ lacuna, mas espago diferenciado. Ndo me

impressiona a evolucio dos tempos e que seja conservador na minha
definicdo. Assumo decisdo histérica e moral, porque tem fundamento
cristalizado na consciéncia da humanidade. Para a ciéncia juridica, é
sumamente relevante a funcio social do sexo. Como os sexos sdo iguais,
ndo serao discriminados, mediante a averbacdo do procedimento plastico.
Sera possivel que o Estado aparelhe quem nasce homem, da identidade
de mulher, para que se apresente como mulher, e nio ressalve os
interesses de terceiros de boa fé? Nao o aceito. A identidade psicologica ¢
um aspecto subjetivo da personalidade. A identidade biologica é o elemento
objetivo e social, que perfaz o registro do estado individual. Enquanto o
estado civil ou politico pode ser mudado, o estado individual, além de ser

inalienavel e imprescritivel, ¢ imutavel." (grifos nossos)
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Das decisdes acima destacadas, resta claro o discurso determinista bioldgico
naturalista, restrito & concepg¢do bindria de sexo e género. Além de uma forte defesa da
X n 1 n 1 1 A1
preservacao da "moralidade" sexual dominante - heterossexual - no matrimoénio e na
filiagdo. Sendo assim, desconsidera os direitos da personalidade, e os principios
constitucionais. Reforca preconceitos, € o status de invisibilidade vivenciado pela

populagdo transexual.

Quanto as preocupagdes atinentes a prote¢do da familia, o casamento e o dever de
reproducao, claramente ndo se coaduna com a interpretacdo atual do ordenamento

juridico. Conforme destaca o Min. Barroso”:

"A familia ¢ um fendmeno sdcio-cultural institucionalizado pelo Direito.
Refletindo fatores psiquicos, materializados no ambito da afetividade e da
sexualidade, o tratamento dispensado pelo direito a familia precisa
acompanhar as transformagdes que tém lugar na sociedade. Para além da
familia formada pelo casamento, reunindo homem, mulher e filhos, o direito
vem progressivamente reconhecendo novas modalidades de entidade familiar.
O desafio hoje apresentado ao direito de familia € incorporar o pluralismo e
corresponder aos objetivos que lhe sdo confiados. No cerne da concepgio
contemporanea de familia, situa-se a mutua assisténcia afetiva, a chamada
affectio maritalis, conceituada como a vontade especifica de firmar uma
relacdo intima e estavel de unido, entrelagando as vidas e gerenciando em
parceria os aspectos praticos da existéncia92. A afetividade ¢ o elemento
central desse novo paradigma, substituindo a consanguinidade93 e as antigas
definigdes assentadas em noc¢des como normalidade e capacidade de ter
filhos. A nova familia, entendida como ‘“comunidade de afeto”, foi

consagrada pelo texto constitucional de 1988."

No ano de 1991, foi proferido o primeiro entendimento favoravel a mudanca de
prenome € sexo nos registros civis. No entanto tal posicionamento somente comecgou a
ganhar forca nos anos 2000, ainda que, assentado em conceitos biologicos,
deterministas. O prenome comega a ser aceito como caracteristica passivel de ser
modificada, em atencdo as situagdes vexatorias vivenciadas por pessoas transexuais. No

entanto, o sexo continuava, e ainda continua, sendo uma grande barreira.

Neste sentido é possivel destacar alguns acordaos:

73 BARROSO, Luiz Roberto. Op.cit, p.
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"Inobstante existirem decisdes favoraveis a mudanga de sexo (...) em nome da
seguranca juridica que deve permear as relagdes humanas, elas nao podem
ultrapassar os limites legais e constitucionais (...). A mudan¢a de nome do
apelado se nos afigura possivel, diante da situac¢do de fato existente, visto que
tal alteracdo amenizaria os constrangimentos que o Apelante sofre, sendo certo
que a legislacdo permite essa alteragdo. (...) Contudo, quanto 2 mudanca de
sexo, essa pretensdo deve ser rejeitada, visto que impossivel de ser

realizada (...) apesar de possuir aparéncia feminina, inclusive com
constituigdo por cirurgia, continua ostentando cromossomo XY." (Apelacao

Civel, n°: 668.232-4/5-00, em: 26/11/09, TJISP)

"fisiologicamente o requerente ainda ¢ homem, embora psicologicamente se
perceba como mulher. (...) E preciso reconhecer que mesmo nos casos em que
ocorre a completa transgenitalizacdo, a mudanca de sexo sera sempre
apenas aparente, pois 0os Orgios sexuais cirurgicamente criados sdo
inteiramente desprovidos de funcionalidade. (...) No entanto, enquanto nao
extirpados os orgdos sexuais masculinos do requerente este estara em tese,
apto a reproduzir como homem. Logo, deferir-se a modificacdo do registro,
desde ja, para que conste que ¢ mulher, poderd ensejar situacdo

verdadeiramente Kafkiana, pois, podendo potencialmente vir a fecundar
uma mulher, serd pai. E teriamos entdo uma mulher pai!(...)" (Apelagao
Civel, n® 70013909874. Julgada em 05/04/06, pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul)

Com o intuito de reforgar que tal entendimento se manifesta de forma recorrente

no Judiciario, destacamos Acordao recente, publicado nos autos da Apelagao Civel n°:

70056132376, em 13/11/2013, pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual

mantém a possibilidade de mudanga do sexo, mas somente quando realizada a cirurgia

de readequagdo sexual. Veja-se:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO QUANTO AO NOME E SEXO DO AUTOR.
TRANSEXUALISMO. AUSENCIA DE CIRURGIA DE REDESIGNACAO
SEXUAL. INVIABILIDADE DA ALTERACAO DO REGISTRO, UMA
VEZ NAO PREVISTA CIRURGIA PARA MUDANCA DE SEXO, NEM
MESMO PROVA ROBUSTA ACERCA DA ABRANGENCIA DO
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TRANSTORNO SEXUAL. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagio Civel
N° 70056132376, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em 13/11/2013) (...) No entanto, em que pese
minha preocupac¢ao, ndo vejo como juridicamente proceder a transformacao
sem a interveng¢do cirargica. Nao visualizo 6bice ao deferimento da medida
de alteragdo do nome do autor de L. para S., devido, primordialmente, ao
seu aspecto fisico e psicologico. Contudo, no que respeita a alteracio do
sexo de masculino para feminino no seu registro civil, tenho que, por
ora, nio merece prosperar. E isso porque, como se sabe, ndo ha
regulamentacgdo legal acerca da possibilidade de altera¢do de registro civil
para a espécie versada nos autos. Embora este Tribunal, em outras
oportunidades, tenha apreciado casos similares, nio ha uniformidade
nos julgamentos. Num aspecto ha consenso da grande maioria: a
submissido da parte a todas as etapas cirurgicas de mudanca de sexo.

(grifos nossos)

Novamente imperam na prestagdo jurisdicional, os conceitos deterministas.
Especificamente neste caso, valeram-se os julgadores de conceitos médicos,
restringindo a sexualidade as caracteristicas bioldgicas, cromossomiais, fisicas, gerando
verdadeira inversdo de valores. Nestes casos, as condi¢des fisicas se sobrepdem ao livre

desenvolvimento e a autodeterminagao.

Exigir a transmutacdo total da aparéncia bioldgica, como fator condicionante a
prestacao jurisdicional conforme pleiteada, ¢ no minimo incoerente com os valores
constitucionais, pois faz prevalecer a aparéncia biologica, em detrimento do que sente o

transexual.

O préoximo passo nas decisdes acerca da tematica, foi o reconhecimento da
possibilidade da mudanga do prenome e do sexo nos registros civis. No entanto, tais
decisOes ainda se baseiam fortemente no discurso médico, € na visdo da

transexualidade como patologia. Conforme se destaca:

"A "cura'" da patologia, se assim se pode dizer, s6 ocorre através da
cirurgia de mudanca de sexo feita para ajustar o sexo psicolégico.
Impedir o apelante de complementar sua "cura" pela adequag@o também do
sexo juridico sera desumano. Forgar que conste de seus documentos a
expressdo 'transexual, como indicativo de sexo sera (...) langd-lo num
abismo profundo, estigmatiza-lo para sempre, manté-lo alvo de escarnio ndo

deixar que colha os frutos do sacrificio que fez ao se submeter a cirurgia de
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modificagio sexual." (grifo nosso) Apelacao Civel n°.: 16.591/2002,
julgada em 25/05/2003, pelo Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro:

Neste sentido, também se manifesta o Acordao proferido nos autos da Apelagao
Civel, n°.: 70022952261/2008, pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em:
17/04/2008.:

"como impor ao apelante que permaneca no género masculino, se seu corpo ¢
de mulher, psicologicamente ¢ uma mulher, na sociedade desempenha papel
feminino, e seu fendtipo € totalmente feminino? A verdade é que a cirurgia
de redesignacio sexual realizada no recorrente transformou-o em
mulher, e qualquer discussdo a respeito da preservagdo de eventuais "direitos
de terceiros" sucumbe ante o principio fundamental constitucional da
dignidade da pessoa humana. (...) O Direito da Personalidade serve para
proteger e promover a dignidade da pessoa, considerando a dignidade no
sentido mais amplo, qual seja, como um valor que ndo tem prego, Unico e

individual" (grifo nosso)

Novamente, a imposi¢do do discurso médico gera absurdos juridicos, chegando a
ser utilizada a expressdo "cura". A patologiza¢do da condigdo transexual, gera estes
resultados. Nao se enxerga a individualidade, mas somente "o transexualismo", como
uma condi¢cdo de sofrimento que invariavelmente gera a necessidade de um
acompanhamento médico, mudancas corporais € tem como 4apice a cirurgia de

transgenitalizacao.

Importante destacar que revestido do discurso médico, estd ainda o discurso
moralista, que prevé como unica forma legitima de viver o género o padrao binario

cisgénero, decorrente do determinismo.

A jurisprudéncia majoritaria desde 2009, admitia a mudanca de sexo no registro
apoOs a cirurgia. No entanto, antes desta data, havia controvérsia na jurisprudéncia,
ocorrendo decisdes que consideravam o sexo ndo como uma questdo de escolha, mas

biologicamente determinado.
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Tal posicionamento foi superado em 2009, com o julgamento do RESP n.
1008398/SP. A Terceira Turma do STJ, por unanimidade, deu-lhe provimento, deferindo
a alteracdo de prenome e de sexo de transexual redesignado, tendo como relatora a
Ministra Nancy Andrighi. Este julgamento ndo eliminou a possibilidade de
entendimentos divergentes [como destacado supra, hd uma decisdo desfavoravel de
2013]. No entanto, constituiu um norte nas decisdoes que entendiam pela possibilidade

da mudanga registral completa. Neste sentido destacamos:

"conservar o sexo masculino no assento de nascimento do recorrente, em
favor da realidade biologica e em detrimento das realidades psicoldgica e
social, bem como morfologica, pois a aparéncia do transexual redesignado,
em tudo se assemelha ao sexo feminino, equivaleria a manter o recorrente em

estado de anomalia, deixando de reconhecer seu direito de viver dignamente."

Ainda no referido julgamento, esclarece o Min. Barros Monteiro, em seu voto:

"Ja na Declaragdo Universal dos Direitos de Homem, adotada e proclamada
pela Resolugdo 217 A (IIT) da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas em 10 de
dezembro de 1948, afirmava-se que a dignidade ¢ inerente a todos os
membros da familia humana. E a Constituicdo em vigor inclui, entre os
direitos individuais, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas (art. 50 X). Reside aqui o fundamento
autorizador da mudanga do sexo juridico, pois, sem ela, ofendida estard a
intimidade do autor, bem como sua honra. O constrangimento, a cada vez que
se identifica, afastou o autor de atos absolutamente normais em qualquer
individuo, pelo medo da chacota. A busca da felicidade,que ¢ direito de

qualquer ser humano, acabou comprometida. [...]"

Em linhas gerais as decisdes pouco adentram nas questdes de identidade pessoal. e
liberdade de desenvolvimento e nem sempre consideram o o género como um elemento

performatico, € o papel do Judiciario em prol de grupos estigmatizados.

Deve-se entender que a adocao dos conceitos bioldgicos, deterministas, geram
perda de direitos e garantias, ao invés de ganhos. Tal linha de interpretacdo estaria
desalinhada com os preceitos constitucionais, assim como com os principios bioéticos

da beneficéncia e justica.
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Representando um avango no modo de se pensar a questdo, elegemos como mais

acertado o entendimento constante da Sentenga proferida em primeiro grau, nos autos

da Requalificagdo Civil n°: 0171164-40.2014.8.19.0001, ajuizada na comarca da Capital

do estado do Rio de Janeiro. Julgada pela magistrada Maria Aglaé Tedesco Vilardo.

Destaque-se:

"Este tema representa importante discussdo bioética (...) A teoria utilizada
para analise € a teoria bioética do Principialismo (...) a autonomia implica na
manifestagdo de vontade mediante informagao material prévia, entendimento
do que ocorre e conhecimento de um plano de acao (...) Quando o juiz exige
a completa redesigna¢do nio esta transformando um sexo em outro, mas
uma aparéncia fisica em outra. Entender que o sexo é bindrio é uma
compreensio muito limitada da sexualidade humana.(...) Exigir uma
mutilagdo do corpo de outro ¢ violar o direito a intimidade e o direito a ndo
sofrer interferéncia no proprio corpo. (...) Para os transexuais, a recusa a
mutilagdo masculina, para transformagdo na genitdlia feminina, e o
consequente afastamento desta exigéncia pelos juizes, representa a ruptura
deste ciclo de transformagdo criado pela jurisprudéncia. (...) As convencdes
da sociedade, quanto ao binarismo sexual, devem ser modificadas para
atender aos diferentes cidadaos de uma sociedade plural respeitando a
autonomia de cada um. (...) O principio da ndo maleficéncia que implica em
ndo infligir dano ou prejuizo intencionalmente. (...) Ao vincular a analise do
processo a realizagdo da cirurgia, o juiz causa mal ao impor um risco ao
requerente em uma visdo de sexualidade que repete o modelo existente de
reconhecimento do sexo pelo aspecto biologico, com a agravante de ser
exigida a construgdo para satisfazer determinismos judiciais e ndo a propria
vontade do transexual. (...) A justificativa mais comum para a mudanca de
sexo ¢ a readequagdo ao sexo psicologico. O Poder judiciario ao aceitar o
sexo psicologico e exigir a transmutacgio total da aparéncia biologica do
requerente, torna-se incoerente pois concede valor superior a aparéncia
biologica, em detrimento do que sente o transexual com relagdo ao seu
corpo. (...) O principio da Justi¢a, sendo impositiva a aplicagdo do direito
constitucional ao principio da Igualdade, sem quaisquer discriminagdes. A
discriminacdo ocorre ao se exigir a cirurgia de transgenitalizacdo, pois para o
transexual masculino - individuo nascido biologicamnete mulher que se sente
como homem - a cirurgia ainda apresenta muitas dificuldades. (...) "falta
grave cometida pelo transexual”, que, ao se afastar das convengoes de género,
merece puni¢do. A decisdo judicial se torna "pena perpétua de negacdo da

identidade" com varios outros direitos ndo concedidos."



46

supra citada:

Neste sentido recomenda a magistrada:

"Uma proposta para o futuro seria o Estado avangar sua compreensdo e
aceitar a autodeclaracdo de sexo, caberia ao individuo requerer ao juiz o
reconhecimento de seu sexo, sem precisar comprovar seu sexo bioldgico ou

realizar pericia médica.

Voltando a avaliacdo da tematica da Requalificacdo, ainda na referida sentenca

"O papel do juiz somente pode ser de, junto com o transexual, criar uma
nova normatividade, reconhecendo ndo uma doenga que precisa ser tratada
por meio de cirurgia, mas um fato da vida. (...) A mencionada Resolu¢do do
CFM indica a transformagdo da genitdlia como etapa no tratamento de
pacientes com transexualismo. Uma etapa importante que tem a cirurgia
como parte de um processo maior para o procedimento junto aos
transexuais, ndo significando que o transexual s6 passa a existir a partir
da cirurgia.(...) Valorizar a subjetividade de cada individuo é reconhecer seu
direito fundamental a liberdade, é reconhecer que esse individuo deve ser
tratado com respeito ¢ pode exigir que todos os demais membros da
sociedade o respeitem. (...) Os direitos pedidos pela parte autora sdo direitos
da personalidade e devem ser garantidos, pois estdo diretamente vinculados
aos direitos e liberdades fundamentais. (...) Assim como o0 nome, o exercicio
da sexualidade é integrante do direito da personalidade, pois confere
conteido a personalidade. (...) A autora nasceu com uma sexualidade
biologica, mas teve revelada, com o seu crescimento, sua personalidade
psicologica. Tornou-se essencial para sua existéncia proteger este direito
personalissimo de se tornar civilmente mulher. E néo € sua condi¢do que lhe
deixa infeliz, pois a aceita; mas o fato de se sentir constrangida e
discriminada principalmente por ser identificada civilmente como
homem. (...) Com relacdo a averbacio do registro civil entendo que deva
ser preservado o sigilo, como nas acées de adociAo desnecessaria a

exposicio publica do cidadao. (grifos nossos)

Fez-se necessario destacar diversos trechos do referido julgado, pois ¢

paradigmatico da suficiéncia juridica ao tratar da demanda trans, ndo sendo necessario

se utilizar de conceitos deterministas, bioldgicos, patologizantes, que nos casos antes

mencionados acabam por acarretar verdadeiro prejuizo na busca por direitos.

Por fim, cabe uma observacao relevante. Conforme destaca Maria A. T. Vilardo,

em sua decisdo, entende-se ndo ser necessaria a averbagdo no registro das pessoas trans
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requalificadas, visto que para tutelar interesses de terceiros legitimos, ja tratados aqui,

basta a emissdo de certidoes civis, solicitadas nos registros notariais. Dessa forma,

qualquer averbacdo busca tutelar interesses desprovidos de legitimidade, como

afirmado, por exemplo, no seguinte julgado:

Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 6" Cimara de Direito Privado. Apel. n.
85395620048260505 SP 0008539-56.2004.8.26.0505. Desembargador
Relator, Vito Guglielmi. D.J. 18/10/2012.Ementa Registro civil. Alteragdo
de prenome e sexo da requerente em virtude de sua condi¢do de transexual.
Admissibilidade. Hipotese em que provada, pela pericia multidisciplinar, a
desconformidade entre o sexo bioldgico e o sexo psicologico da requerente.
Registro civil que deve, nos casos em que presente prova definitiva do
transexualismo, dar prevaléncia ao sexo psicologico, uma vez que
determinante do comportamento social do individuo. Aspecto secundario,
ademais, da conformacdo bioldgica sexual que torna despicienda a prévia
transgenitalizacdo. Observagao, contudo, quanto a2 forma das alteracdes
que devem ser feitas mediante ato de averba¢io com mencéo a origem da
retificacio em sentenca judicial. Ressalva que nio s6 garante eventuais
direitos de terceiros que mantiveram relacionamento com a requerente
antes da mudanga, mas também preserva a dignidade de autora, na medida
em que os documentos usuais a isso ndo fardo qualquer referéncia. Decisdo

de improcedéncia afastada. Recursos providos. (SAO PAULO, 2012)

No mesmo sentido se mantém o acdérdao proferido no julgamento da Apelagdo

Civel n°.: 70006828321. Em 11/12/2003. Pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul. Vejamos:

"Quanto a exteriorizacdo ou ndo, da condicdo de transexual do apelado, a
questdo ¢ mais complexa, pois, a0 mesmo tempo que se imagina possa haver
certo prejuizo aos terceiros, de boa-fé, que venham a se relacionar com o
recorrido, tem-se também o entendimento de que esta condi¢do, na qual se
encontra, ndo pode ser exposta da maneira como pretende o recorrente (...)
Mas que mal seria este? Quando se fala em prejuizos a terceiros, na
verdade se fala na possibilidade de um homem envolver-se
emocionalmente e, por que ndo dizer, sexualmente com o apelado e
descobrir, em determinado momento, que ela nio podera ter filhos, ou
até mesmo que nao ¢ mulher 'de nascimento'. Sendo essa a questdo a ser
enfrentada, até certo ponto, 0 mesmo ponto, 0 mesmo aplicar-se-ia a mulher
estéril. Sera que deveriam essas mulheres ter em seus documentos € no

registro civil contida esta condi¢cao? Ou seria uma humilhacdo para elas?
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Sofreriam algum tipo de discriminagdo? E se os seus possiveis companheiros
aceitassem essa condi¢do por entenderem ser o amor o bem maior? As
respostas sdo conhecidas. Os casos sao assemelhados,e por nao ter a
mulher estéril que expor sua condicio perante a sociedade, nio tera (...

que expor a sua." (grifos nossos)

O argumento de ndo causar mal a terceiros, que eventualmente venham a se
relacionar afetivamente com a pessoa transexual ndo ¢ suficiente para impedir o

reconhecimento do pedido, € nem torna necessaria a averbagao.

A interferéncia do direito em proteger pessoas nesse caso especifico, representa
ofensa clara ao principio da igualdade, pois ndo invoca para si inimeros outros casos de

protecdo de um conjuge em relagdo ao outro.

Ademais, tais suposi¢des nao devem ser usadas como razdo para perpetuar um
fato ja constituido, que € o de situagdes vexatorias decorrentes de uma averbagdo que

conste a razao da mudanca registral.

De acordo com o que expds neste topico, pode-se depreender alguns
entendimentos. No que se refere as decisdes que denegam a prestacao jurisdicional, se
baseiam em conceitos moralistas, heteronormativos, reforcam a posi¢cdo de
vulnerabilidade das pessoas transexuais, na medida em que, relegam a estas pessoas a
marginalidade e invisibilidade. na medida em que s6 passam a ser sujeitos de direitos
quando sua existéncia se manifesta atrelada ao diagnostico médico, e consequente

terapia.

Neste sentido as decisdes desfavoraveis causam verdadeira 'iatrogenia judicial',
por submeter de forma irreversivel a pessoa transexual aos efeitos negativos do
antagonismo entre sua identidade corporal e sua identidade legal, por toda a vida. Se

tornando uma verdadeira sentenga perpétua de negacdo de identidade.

Por outro lado, as decisdes que concedem a mudanga nos registros civis, adotam
por sua maioria a necessidade de diagnostico de Disforia de Género, e realizacdo da
cirurgia de transgenitalizacdo. Sendo assim, deixam de considerar os fundamentos
constitucionais de liberdade de desenvolvimento e igualdade, e as situacdes vexatorias,
as barreiras ao alcance de direitos fundamentais, para privilegiar o discurso médico, e

além, a realizagdo de intervengao cirtrgica.
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Sendo assim, enquanto as decisdes negativas se baseiam no determinismo
biologico, as decisdes favoraveis, em sua maioria, se baseiam no determinismo
anatomico. Ambas as linhas de argumentacdo admitem como pressuposto a natureza
patologica da transexualidade, divergindo somente, no que tange a validade e eficacia
da terapia e na possibilidade do direito reconhecer um sexo que ndo seja determinado

somente por fatores bioldgicos.

O que parte das decisdes reconhece estimula, de fato, ¢ o acesso aos recursos
médicos e judiciais como meio indispensavel, decorrente de um dever de adequagao,
para transformar a transexualidade em um fendmeno mais aceitavel socialmente. As
premissas basicas de defesa dos direitos humanos, fundamentais, da personalidade, sdo
afastadas, ou quando mencionadas funcionam essencialmente como instrumento de

retorica.

6. CONCLUSAO
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Ha que se buscar um novo entendimento acerca da transexualidade no Brasil.
Conforme destacado, nao faltam argumentos juridicos para fundamentar uma
compreensao libertdria, autbnoma, alinhada com os preceitos constitucionais e o Estado

Democratico de Direito.

No entanto, com base nas decisdes judiciais analisadas, o protagonista nas

fundamentagoes juridicas continua sendo o discurso médico.

Enquanto a transexualidade for categorizada como um distirbio de ordem mental,
ao invés de um aspecto dos direitos da personalidade, desdobramento do direito a

identidade, tal protagonismo continuara sendo do saber médico, € nao juridico.

Por um lado, deve-se reconhecer a importancia de o Direito se valer em alguns
momentos do conhecimento interdisciplinar, pois cada ramo do saber ndo pode se
arvorar detentor da producdo absoluta do conhecimento. No entanto, a partir do
momento em que esta apropriagdo do discurso gera mais danos do que beneficios,
acarreta uma esfera protetiva menor do que a prevista constitucionalmente. Se assim ¢,

ndo hé razdo para manté-la.

Haveria uma razdo de ser para a manutencao desta apropriagdo do discurso
médico. Assim como em outras épocas, o discurso médico serve aqueles que ainda
possuem uma visdo restritiva, moralista, conservadora, sedimentada em conceitos
imutaveis, que hoje ndo se sustentam, para revestir suas decisdes prolatadas de

"legitimidade".

Nao ¢ de se surpreender, visto que em alguns casos o pedido de mudanga do sexo
b
foi negado por ndo haver "previsdo legal", ainda que fosse perfeitamente possivel

através de uma interpretacdo sistematica da constitui¢ao, conceder tal pedido.

Fato natural da nossa "ciéncia", a prestacdo jurisdicional se baseia no livre
convencimento - motivado - este convencimento abre margem para a
discricionariedade. O que um magistrado interpreta como lacuna legislativa insuperavel,
outro vencerd facilmente. Tal divergéncia seria da natureza do conhecimento produzido

pelo Direito..
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No entanto, ao nos depararmos com a realidade de violagdo de direitos vivenciada
diariamente por esse grupo social, ndo se deveria abrir margem para discricionariedades

e manutencao da inseguranga juridica.

Neste sentido, nos posicionamos pela saida da demanda de requalificagao civil da
tutela jurisdicional, para que passe a constar dos procedimentos cartorarios, assim como
o nascimento, casamento, dentre outros. Indicou-se que com a busca realizada através
da emissao de certiddes civis, os interesses de terceiros e a seguranga juridica estariam

assegurados..

Dessa forma, a existéncia de uma legislacdo acerca do tema se faz necessaria.
Destaque-se neste sentido Projeto de Lei n°.: 5002/2013, Lei da Identidade de Género,
apelidado de Lei Jodao Nery.

O projeto implica uma transformag¢do em prol do reconhecimento politico e
juridico das identidades e manifestagdes trans. A mudanga foi postulada por meio da
praxis dos movimentos que lutam pelo reconhecimento da diversidade sexual e de
géneros. A logica do projeto € ndo resumir esta vivéncia a uma padronizaciao decorrente
de um diagnostico, mas sim as individualidades. A ideia ¢ que cada um possa viver sua

transexualidade a sua maneira. Logo em seu art. 1° o Projeto de Lei prevé’™:

Artigo 1° - Toda pessoa tem direito: I - ao reconhecimento de sua identidade
de género; II - ao livre desenvolvimento de sua pessoa conforme sua
identidade de género; III - a ser tratada de acordo com sua identidade de
género e, em particular, a ser identificada dessa maneira nos instrumentos que
acreditem sua identidade pessoal a respeito do/s prenome/s, da imagem e do

sexo com que ¢ registrada neles.
E em seu art. 4° define:

"Artigo 4° - Toda pessoa que solicitar a retificagdo registral de sexo e a
mudanca do prenome e da imagem, em virtude da presente lei, devera
observar os seguintes requisitos: I - ser maior de dezoito (18) anos; II -
apresentar ao cartdrio que corresponda uma solicitagdo escrita, na qual
deverd manifestar que, de acordo com a presente lei, requer a retificagdo

registral da certiddo de nascimento e a emissdo de uma nova carteira de

74 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1059446>. Acesso
em: 18/06/2017.
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identidade, conservando o numero original; III - expressar o/s novo/s

prenome/s escolhido/s para que sejam inscritos.

Paragrafo tnico: Em nenhum caso serdo requisitos para alteracdo do
prenome: I - intervengdo cirtirgica de transexualizagdo total ou parcial; II -
terapias hormonais; III - qualquer outro tipo de tratamento ou diagndstico

psicoldgico ou médico; IV - autorizagdo judicial.”

Conforme destacado, retira-se completamente da vivéncia transexual o carater
patoldgico, ¢ a decorrente necessidade de acompanhamento terapéutico. Neste sentido,
por atribuir a identidade de género o patamar que a esta cabe, qual seja, o de direito da
personalidade, também ndo se faz necessaria a prestacdo jurisdicional, visto se tratar de
direito inerente a propria existéncia do individuo, que encontra fundamento no préprio

texto constitucional.

A aprovacao do referido projeto, e subsequente aplicacdo deve ser entendida como
0 panorama mais recomendavel e que mais se alinha aos dispositivos constitucionais.
Porém, ¢ inegavel a realidade conservadora vivenciada pelo Congresso Nacional, que

torna a aprovagdo deste projeto no minimo, mais dificil.

Outro possivel caminho para uma uniformizagdo no entendimento aplicado a
questdo, podera decorrer do julgamento de dois Recursos Extraordinarios pelo Supremo
Tribunal Federal, em ambos ja declarados a repercussdo geral. Trata-se do RE 670422

RG/RS, e do RE 845779 RG/SC.

O primeiro versa sobre a possibilidade da requalificacdo civil, mesmo em casos

que ndo ha a cirurgia. Neste sentido, destacou o Min. Relator Dias Toffoli:

"As matérias suscitadas no recurso extraordinario, relativas a necessidade ou ndo de
cirurgia de transgenitalizacdo para alteragdo nos assentos do registro civil, o
contetido juridico do direito & autodeterminagdo sexual, bem como a possibilidade
juridica ou ndo de se utilizar o termo transexual no registro civil, sdo dotadas de
natureza constitucional, uma vez que expde os limites da convivéncia entre os
direitos fundamentais como os da personalidade, da dignidade da pessoa humana, da
intimidade, da saude, entre outros de um lado, com os principios da publicidade e da
veracidade dos registros publicos de outro. Assim, as questdes postas apresentam
nitida densidade constitucional e extrapolam os interesses subjetivos das partes,
pois, além de alcangarem todo o universo das pessoas que buscam adequar sua
identidade de sexo a sua identidade de género, também repercutem no seio de toda a

sociedade, revelando-se de inegavel relevancia juridica e social."
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O segundo Recurso Extraordindrio versa sobre indenizacdo por danos morais,
decorrente da vedagao da utilizagdo de espagos publicos - banheiros - por pessoas transexuais,
de acordo com a identidade de género que se identificam. Destacamos neste sentido, as

palavras do Min. Relator Roberto Barroso:

"O caso em questdo, no entanto, ¢ qualitativamente distinto dos referidos
precedentes, porque envolve a projegdo social da identidade sexual do individuo,
aspecto diretamente ligado a dignidade da pessoa humana e a diversos direitos da
personalidade (CRFB/1988, arts. 1°, IIL, e 5°, V e X). Constitui, portanto, questao
constitucional saber se uma pessoa pode ou ndo ser tratada socialmente como se
pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente. O tema
nao pode ser reduzido a uma mera questdo patrimonial de responsabilidade civil. 12.
Além disso, o debate apresenta repercussdo geral, especialmente do ponto de vista
social e juridico. Em primeiro lugar, diferentemente do imenso varejo de miudezas
que ainda ocupam o tempo desta Corte, as teses ora discutidas inserem-se na 6Orbita
de uma das missdes precipuas das Cortes Constitucionais contemporaneas: a
definig¢o do alcance dos direitos fundamentais, especialmente daqueles referentes as
minorias. A essencialidade do tema e seu impacto no tratamento social dos grupos
afetados, por si sos, ja justificariam a necessidade do pronunciamento do Supremo

Tribunal Federal."

Com o julgamento dos referidos Recursos Extraordindrios, e o debate fomentado entre
os ministros, a luz dos preceitos constitucionais, espera-se que o panorama atual se modifique.
Conforme se depreende das Repercussoes Gerais, o debate partira da premissa dos direitos da
personalidade em viés constitucional, levando em conta a realidade vulneravel vivenciada por
este grupo, e ndo o discurso médico patologizante. Tal panorama por si s0, ja traz grandes
beneficios para a temadtica. Ressalte-se que ambas questdes ainda estavam pendentes de

julgamento quando do encerramento da presente pesquisa.

As diferentes formas de viver, ainda que destoantes da normatividade, ndo devem ser
ignoradas. Devem ser respeitadas, em observancia ao direito de cada um buscar a sua
felicidade, valorizando as diferengas. Fechar os olhos para a realidade de morte, vedagao de
acesso aos servigos e garantias, negagdo total da identidade das pessoas trans ¢, ainda que

indiretamente, contribuir para a perpetuacao deste estado de invisibilidade letal.
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