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RESUMO

MARINHO, M. R. Transexualidade: os principios constitucionais e o direito a uma nova
identidade sexual. 2008. 89 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

O foco da presente monografia recai sobre o tema da transexualidade, especialmente, no tocante a
uma de suas principais conseqiiéncias: o direito do transexual obter uma nova identidade sexual,
para ter a sua redesignagdo sexual reconhecida pelo mundo juridico. Sao abordados aspectos
médicos e psicologicos sobre o fendmeno da transexualidade para respaldar o direito a realizacdo
da cirurgia de transgenitaliza¢do, que consiste em um dos meios de redesignacdo do estado
sexual. A nova identidade sexual sera obtida a partir da mudanga do prenome ¢ do sexo que
constam no registro civil do transexual. Enfatiza-se que, apesar da falta de legislacdo especifica
sobre o assunto, essa alteragdo possui respaldo juridico se analisarmos alguns direitos da
personalidade pertinentes a luz da doutrina civil-constitucional, sob a premissa de protecdo a
dignidade da pessoa humana, principio consagrado como fundamento da Republica pelo art. 1°,
inciso III da Constitui¢do Federal. A metodologia utilizada sera baseada na pesquisa doutrinéria e
documental, esse material possibilitara uma analise critica da questdo. Ao final, sera feita uma
analise da visdo dos Tribunais brasileiros sobre a transexualidade e serdo apresentadas algumas
sugestdes para a resolugdo de tal controvérsia, objetivando-se a inclusdo dessa minoria, de modo
a respeitar sua diferenca, bem como os fundamentos constitucionais.

Palavras-chave: Transexualidade; Identidade Sexual; Redesignacdo Sexual; Direito Civil-
Constitucional; Direitos da Personalidade; Principio da Dignidade da Pessoa Humana.



RESUMEN

MARINHO, M. R. Transexualidade: os principios constitucionais e o direito a uma nova
identidade sexual. 2008. 89 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

El foco de la presente monografia recae sobre la transexualidad, especialmente, en lo relativo a
una de sus principales consecuencias: el derecho del transexual de obtener una nueva identidad
sexual para que su redesignacion sexual sea reconocida por el mundo juridico. Son abordados
aspectos médicos y psicologicos sobre el fendmeno de la transexualidad para respaldar el derecho
a la realizacion de la cirugia de transgenitalizacion, que consiste en uno de los medios de
redesignacion del estado sexual. La nueva identidad sexual sera obtenida a partir del cambio del
nombre y del sexo que constan en el Registro Civil del transexual. Se enfatiza que, a pesar de la
falta de legislacion especifica sobre el asunto, esa alteracion tiene respaldo juridico si analizamos
algunos derechos de la personalidad pertinentes a la luz de la doctrina civil-constitucional, bajo la
premisa de la proteccion a la dignidad de la persona humana, principio consagrado como
fundamento de la Republica por el articulo 1°, inciso III de la Constitucion Federal de Brasil. La
metodologia utilizada sera basada en la investigacion doutrinaria y documental, ese material ira a
posibilitar un analisis critico de la cuestion. Al final, serd hecho un analisis de la vision de los
Tribunales brasilefios acerca de la transexualidad y serdn presentadas algunas sugerencias para la
resolucion de tal controversia, con el objetivo de la inclusion de esa minoria modo a respetar su
diferencia, asi como los fundamentos constitucionales.

Palabras clave: Transexualidad; Identidad Sexual; Redesignaciéon Sexual; Derecho Civil-
Constitucional; Derechos de la Personalidad; Principio de la Dignidad de la da Persona Humana.
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1 INTRODUCAO

A problematica transexual vem suscitando grande polémica nas diversas areas do
conhecimento, sendo urgente seu esclarecimento no mundo juridico. H4 muito tempo o tema
passou a integrar a pauta dos nossos tribunais, ¢ ainda hoje segue na obscuridade, sendo

indiscutivel a atualidade e importancia do assunto que abordaremos nesse trabalho.

Falar da experiéncia transexual ¢ abrir as portas de um universo misterioso e
desconhecido para a maioria da sociedade brasileira. Em muitos provoca incomodo,
estranhamento e incompreensao, induzindo a se fazer tentativas para inserir essa situacao dentro
de outra ja conhecida, mais inteligivel e "normal": a divisdo bindria dos sexos/géneros e da
sexualidade. A sociedade e o Direito reconhecem, tdo somente, a existéncia de dois sexos: o
feminino ¢ o masculino, sendo fundamental a correta determina¢do do sexo do individuo,

inclusive, para o exercicio de seus direitos.

Este estudo visa a contribuir e esclarecer acerca do tema, o que consiste em uma tarefa
bastante delicada e 4ardua, ao passo que aborda a sexualidade, atrelada aos direitos da
personalidade, envolve preconceitos e questdes religiosas, além de apresentar diversos aspectos a

serem analisados, visto que o tema carece completamente de legislagao especifica.

Abordagens anedoticas costumam surgir como valvula de escape e tentam garantir um
alivio comico perante a tensdo provocada por questdes mal respondidas, por vezes mal

formuladas e quase sempre incomodas.

No entanto, compete ao Direito se afastar de um estado de alienacao sobre fatos presentes
no cotidiano de uma parcela da populagdo brasileira e, bem assim, validar o antigo brocado ubi
societas, ibi iu. Isto ¢, a interdisciplinaridade entre o meio social e o juridico ndo deve ser

esquecida.

Entretanto, essa regulamentacdo nao surgirda num passe de magica. Faz-se necessaria a
exaustiva discussdo e a analise interdisciplinar do tema, para se oferecer ao jurista a seguranga
necessaria para criar normas juridicas que atendam aos anseios dessa minoria social, além do

devido discernimento para aplica-las.
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O progresso da Medicina permite, ha algumas décadas, a readequacdo da genitalia do
individuo que possui a inabalavel certeza de pertencer a outro sexo, isto €, que apresenta o quadro
de transexualidade. A cirurgia de “mudanca de sexo”, como ¢ popularmente conhecida a
transgenitalizagdo, ¢ autorizada pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) desde 1997, e
atualmente ¢ regulada pela sua Resolugdo 1652/02. A operagdo pode ocorrer considerando-se que
o individuo ¢ portador do desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, denominado
transexualismo. O sufixo “ismo” caracteriza uma doeng¢a, um disturbio, na linguagem médica, e a
cirurgia ¢ considerada medida terapéutica e, portanto, ndo depende de autorizagdo judicial

segundo tal Resolugao.

Apesar de todo o avango na area médica, a questdo juridica ainda ¢ um empecilho para
adequagdo do transexual na sociedade, tanto dos individuos que optam pela realizacdo da
operacdo de redesignacdo sexual, como daqueles que ndo podem, ou ndo querem, se submeter a

um procedimento cirrgico tdo complexo.

Diante das infindaveis questdes passiveis de serem abordadas, ¢ de carater fundamental a
delimitacdo do tema. A idéia da transexualidade presente no ordenamento juridico brasileiro
atual, de pronto, nos remete a algumas indagagdes, que sdo bastante delicadas em seus

desdobramentos:

a) A auséncia de tutela juridica dos transexuais ndo resulta em limitagao a Integridade
existencial e, por conseguinte, em ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana? E ndo esta

expresso na Constitui¢do Federal o zelo estatal pela dignidade humana?
b) Como tutelar a dignidade da pessoa humana dessa parcela da populagao?

¢) Qual a relagdo entre género, sexo e sexualidade no individuo transexual? A cirurgia de

redesignacdo sexual ¢ suficiente para realmente alterar o sexo do individuo?
d) E possivel a mudanga do prenome ¢ do sexo no Registro Civil?

e) O que dizer das conseqiiéncias para a sociedade, a familia e terceiros ? E poderia o ex-

transexual, ap0s a cirurgia, se casar? E se ndo fosse realizada a cirurgia

f) E frutifera a luta do ex-transexual pela guarda dos filhos? O transexualismo retira a

idoneidade de um candidato a adogao?

g) Como o transexual deve ser tratado em relacdo aos beneficios previdenciarios?
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h) Com a mudanga do prenome, o individuo poderia se esquivar de seus antecedentes

criminais?

1) O transexual masculino, ap0s a cirurgia de transgenitaliza¢do pode ser vitima do delito
de estupro (art. 213 do Codigo Penal), ou qualquer caso de violéncia sexual deve ser tratado

como crime de atentado violento ao pudor (art. 214 do CP)?

Poderiamos continuar com o questionamento, pois ha inimeras perguntas pertinentes ao
assunto. Para prosseguir, teremos que deixar de lado, por ora, estas questdes, embora,
permane¢am avidas por respostas, pois um trabalho tdo singelo como uma monografia nio
podera esclarecer todas elas, vez que, a complexidade do tema ndo nos permite tamanha

pretensao.

Assim, optamos por abordar os aspectos que constituem o pilar de toda essa discussdo, a
fim de construir um terreno sélido, objetivando, posteriormente, a possibilidade de sustentar e

esclarecer as demais questoes.

Analisando a abordagem do tema nos Tribunais brasileiros, percebe-se, claramente, a
principal questdo que enseja discussdo atualmente, a qual nos parece um excelente ponto de
partida para delimitar o tema do nosso estudo: a possibilidade de alteragdo do prenome e do
estado sexual do individuo que se apresenta para a sociedade como pertencente ao sexo oposto,

do qual ele tem a convic¢do de pertencer.

Nesta monografia, serd abordada uma fracdo dos direitos da personalidade, a luz da
doutrina do direito Civil-Constitucional, sob a premissa de protecdo a dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, III). Analisaremos a pertinéncia da prote¢do juridica a um dos aspectos

centrais da transexualidade.

A metodologia a ser utilizada baseia-se, fundamentalmente, em pesquisa tedrica e
documental, o que inclui uma analise da evolugdo jurisprudencial. Sera feita uma pesquisa
doutrinaria interdisciplinar, que envolve a literatura cientifica e juridica, a fim de realizar uma
abordagem critica do tema, fundamentada no momento historico atual. As principais fontes
bibliograficas serdo documentos, livros e artigos publicados, analisados sob o prisma da

legislagdo existente, prioritariamente, a Constitui¢cdo Federal de 1988.
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Para iniciar a pretendida andlise, cabera esclarecer o conceito de transexualidade,
diferenciando-o dos demais com que ¢ confundido. A fim de melhor se compreender a discussao,
¢ primordial uma andlise sobre o que vem a ser transexualismo (aspectos médicos e

psicossociais) e o porqué das polémicas que o cercam.

Sera pertinente uma andlise da evolug@o historica desse conceito, bem como um estudo
mais aprofundado sobre a evolu¢ao do tema nos nossos Tribunais, destacando seu estagio atual,
cujo apice estd na decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ). Pretende-se fazer uma leitura

critica do recente acorddo da 3* Turma do STJ, julgado em 22 de margo de 2007.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, os direitos da personalidade,
incluindo-se o respeito a intimidade e a vida privada constituirdo o norte dessa discussdo. O
marco teodrico adotado serd a doutrina do direito Civil-Constitucional, de forma que os direitos da
personalidade possam ser interpretados de acordo com os valores constitucionais, que devem
alcancar todas as normas do ordenamento juridico. Essa interpretacdao favorece a efetivagdo dos
direitos da personalidade dos transexuais, respeitando a sua diferenca e, sobretudo, a sua

dignidade.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes', que ¢ uma das referéncias sobre o assunto, o
direito civil-constitucional busca a interpretagdo de toda norma do ordenamento juridico
conforme os principios da Constituicdo Federal, buscando a aplicagdo direta das normas

constitucionais nas relagdes juridicas de carater privado.

Objetivamos demonstrar neste breve estudo que, mesmo diante da falta de previsao legal
sobre o assunto, podemos buscar amparo nos principios constitucionais para fundamentar a
possibilidade de o individuo transexual realizar a cirurgia de redesignag¢ao do estado sexual, bem

como de retificar o seu registro civil - prenome e sexo.

Pretendemos também, apresentar alternativas juridicas, diante da auséncia de legislagao
especifica, para compatibilizar o registro do transexual com a sua realidade fatica. Sera analisado
como podemos avocar os principios e direitos constitucionais na luta pela inser¢do social do

transexual, de forma plena e definitiva, superando os preconceitos.

' BODIN DE MORAES, Maria Celina.. O Direito Civil Constitucional. In: LACOMBE, Margarida Maria Camargo
(organizadora ). 1988-1998: Uma Década de Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 115-127.
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E de grande importancia que a sociedade aprenda a lidar com o transexualismo com
naturalidade, com a mesma naturalidade com que ele ocorre. E isto requer que o Estado, por meio
normativo, ampare este grupo social, pois, estamos tratando de cidaddos credores de direitos

individuais e de personalidade, que e ndo podem ser ignorados.

Para que seja alcangado o amparo juridico dessa minoria, torna-se necessario o estudo, a
pesquisa, a divulgagdo do tema, objetivando seu esclarecimento, de maneira que deixe de ser um

assunto ‘incomodo’ para a sociedade, incluindo-se, os legisladores.

Com o presente trabalho pretende-se, sobretudo, cumprir a delicada tarefa de abordar
alguns aspectos juridicos desse tema bastante controvertido, sem se distanciar, nem mesmo um

milimetro, do seu carater humanista, que ¢ a sua principal motivagao.
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2 NOCOES SOBRE TRANSEXUALIDADE

2.1 Aspectos historicos e cientificos: a contribuicio de Harry Benjamin

A expressdo transexualismo foi criada, em 18.12.1953, pelo sex6logo e endocrinologista
alemao, radicado nos Estados Unidos, Harry Benjamin, pioneiro nos estudos e pesquisas sobre o
tema. Sua contribuicdo cientifica ¢ considerada, até os dias atuais, a principal referéncia nos

estudos sobre a transexualidade humana.

O endocrinologista Harry Benjamin usou o termo transexual pela primeira vez em 1954,
em um artigo escrito para o Jornal Americano de Psicoterapia, porém, foi a partir de 1966,
quando publicou o livro The Transsexual Phenomenon®, que o termo passou a ser difundido e
verificado com freqiiéncia na literatura médica. A publicagdo dessa obra foi o resultado de anos

de pesquisas, na qual expds a sua idéia sobre o “fendomeno da transexualidade”.

Para a medicina, o “sexo” é composto de varios sexos: 0 cromossomatico (ou genético), o
gonadico, o fenotipico, o psicoldgico e o juridico. O sexo cromossomatico seria o responsavel
pela determinacdo do sexo e do género (XX para as mulheres e XY para os homens). Uma ma-
formagdo cromossomadtica mudaria o diagnodstico de transexualidade para hermafroditismo, e a

cirurgia de adequacdo da genitalia seria indicada automaticamente.

Harry Benjamin defende em seu livro a tese que a sexualidade serd determinada pelo sexo
gonodal, que divide-se em dois: o sexo germinal, que serve para a procriagdo, € O
endocrinologico, definido por hormdnios, que acarretam o surgimento de glandulas sexuais
femininas (ovarios) ou masculinas (testiculos). Em decorréncia deste, hd o sexo fenotipico
(também denominado morfoloégico ou anatdmico), cuja determinagdo se baseia na genitalia
externa (vagina ou pénis). J& o sexo civil (juridico ou legal) nada mais ¢ do que aquele constante

no registro civil, na certiddo de nascimento.

2 BENJAMIN, Harry. The Transsexual Phenomenon. The Julian Press, INC. Publishers, 1966. Disponivel em
http://www.symposion.com/ijt/benjamin/index.htm. Acesso em 22 mar. 2008.


http://www.symposion.com/ijt/benjamin/index.htm
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Benjamin conclui sua analise apresentando o sexo psicoldgico como o mais flexivel, que
pode estar em oposicdo aos demais, o que caracterizaria o “fendmeno transexual” e a Unica
terapia possivel para os “transexuais verdadeiros” seria a cirurgia de transgenitalizacdo. No seu
livro, o médico afirma: "E evidente que a mente do transexual ndo pode ser ajustada ao corpo, é

logico e justificavel tentar o oposto, ajustar o corpo a mente".?

A conseqiiéncia imediata das posi¢des de Benjamin ¢ a definicdo da transexualidade como
uma enfermidade. Atualmente, muitos profissionais da drea médica reverenciam as contribui¢des
de Benjamin para o tratamento da transexualidade, pois acreditam que o reconhecimento da
condi¢do anormal do individuo transexual possibilitou a intervencdo médica para conduzi-los a

uma “quase normalidade”.

Em contraposicdo ao entendimento de vdarios psiquiatras, Benjamin, como médico,
acreditava que a transexualidade tinha origem em desordens enddcrinas e hormonais, e

considerava o tratamento psiquiatrico de pouca ajuda.

Benjamin selecionou alguns indicadores que considerou constantes nas historias dos/as
transexuais, com os quais estabeleceu os parametros definidores do “verdadeiro transexual”. A
transexualidade ganhou status proprio e um diagnéstico diferenciado, o que também serviu para
distancia-la de outros “transtornos”, como a homossexualidade e a travestilidade (que serdo

tratados posteriormente).

Para Benjamin, o individuo transexual ¢ aquele que, cumulativamente, apresenta os

seguintes sintomas:
a) viver uma inversao psicossocial total,
b) apenas vestir as roupas do sexo oposto nao lhe proporcionar alivio suficiente;

c) apresentar intenso mal-estar de género e manifestar desejo perseverante de passar a

pertencer ao sexo oposto;
d) desejar intensamente manter relagdes sexuais com homens ou mulheres normais;

e) solicitar a cirurgia com urgéncia;

3 Loc. cit.
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f) rejeitar a sua genitalia externa, ter obsessao por livrar-se dela e mudar a sua identidade

sexual.*

Portanto, o “verdadeiro transexual” de Benjamin ¢ um individuo biologicamente normal,
fundamentalmente assexuado e que sonha em ter um corpo de homem/mulher, o que seria obtido
pela intervengdo cirtrgica. Essa cirurgia lhe possibilitaria desfrutar do status social do gé€nero
com o qual se identifica, ao mesmo tempo que lhe permitiria exercer a sexualidade apropriada,
com o orgdo adequado. Nesse sentido, a heterossexualidade ¢ definida como a norma a partir da

qual se julga o que sdo um homem e uma mulher de verdade.

Benjamin acreditava que o transexualismo seria s6 masculino. O transexualismo feminino
seguiria outro desenvolvimento, pelas suas caracteristicas proprias € menor freqiiéncia na

populagao.

Atualmente, encontramos diversas criticas a definicdo estdtica de Benjamin, advindas
principalmente de psicologos, psicanalistas e socidlogos. Cabe mencionar a concepcao da
socidloga Berenice Bento’, que, em seu livro 4 Reinvengdo do Corpo, alerta para a existéncia de

diversos tipos de transexuais, ignorados pela defini¢do classica de Benjamin:

“existem transexuais lésbicas, transexuais gays, transexuais que querem casar €
reproduzir o modelo de mulher subalterna ou de homem viril, mulheres
transexuais feministas, mulheres transexuais despolitizadas, transexuais que
acreditam que a cirurgia os conduzird a uma humanidade negada, transexuais
que ndo querem a cirurgia, transexuais que reivindicam exclusivamente a

mudanga do nome ¢ do sexo nos documentos”. ¢

Apesar de todas as criticas, ¢ indiscutivel a importancia da contribuicio de Harry
Benjamin para o estudo da transexualidade. O reconhecimento do seu trabalho ensejou a

homenagem da Associagdo Internacional de Disforia de Género Harry Benjamin (Harry

Benjamin International Gender Dysphoria Association - HBIGDA), conhecida no Brasil como

* Essa classificagdo de 1966, publicada em seu livro The Transsexual Phenomenon, encontra-se hoje disponivel e
acessivel a populagdo via internet em varios sifes relacionados ao transexualismo e ao autor
(www.overtherainbow.org.com; www.twentyclub.org; www.genderpsychology.org; www.translife.net;
www.symposion.com). Acesso em 22 mar. 2008.

5 Berenice Bento é mestre e doutora em sociologia pela UnB. E autora do livro 4 reinvengdo do corpo:sexualidade
e género na experiéncia transexual resultado do seu trabalho de doutorado. Atualmente coordena a pesquisa
“Transexualidade: aspectos politicos e legislativos” como parte da pesquisa “Transgéneros e os direitos humanos”.

¢ Bento, Berenice. 4 reinvengdo do corpo:sexualidade e género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro:
Garamond, 2006, p. 15.
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Instituto Harry Benjamin, que foi constituida em 1979 e atualmente concentra informagdes na

area da transexualidade.

Harry Benjamin trabalhou durante anos com transexuais e morreu, em 1986, aos 102 anos
de idade. Devido a sua dedicagdo e pioneirismo no estudo de um tema tdo polémico, destinamos

parte desse trabalho para apresentar um pouco de sua trajetoria.

2.2 O conceito atual da transexualidade

De todas as variantes da sexualidade humana, nenhuma ¢ tdo incompreendida quanto o
transexualismo. Portanto entendemos que, para o pleno desenvolvimento do presente trabalho,
torna-se imprescindivel tecer breves consideragdes sobre o seu conceito na atualidade, a partir da

contribui¢ao de Harry Benjamin.

Para chegarmos ao conceito de transexualidade, antes precisamos compreender como se
estabelece a sexualidade humana. Segundo Elimar Szaniawski, professor da Universidade

Federal do Parand, basicamente trés aspectos determinam a caracterizagdo sexual do homem:

a) o biologico, revelado pelas caracteristicas genitais, gonadicas, cromossémicas e outros

atributos secundarios;

b) o psicossexual, que corresponde ao sentimento individual, intrinseco, do género sexual

a que se pertence;

c) o psicossocial, que consiste na exteriorizagdo no plano social das atitudes

comportamentais do individuo.

O professor acredita que o enquadramento em um ou outro género sexual, ou seja, a

determinagio do sexo da pessoa sera verificada com maior certeza a partir desses trés aspectos. ’

7 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual: Estudo sobre o

transexualismo: Aspectos médicos e juridicos. 1* Ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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Nesse sentido também se posiciona Odon Ramos Maranhdo: “Nao se pode mais
considerar o conceito de sexo fora de uma apreciagao plurivetorial. Em outros termos, sexo ¢ a
resultante de um equilibrio de diferentes fatores que agem de forma concorrente nos planos

fisico, psicologico e social” ®.

Podemos encontrar varias obras de diversos autores, no Brasil ¢ no mundo, com inimeras
defini¢des sobre a transexualidade, entretanto, na grande maioria delas, identificamos um ponto

recorrente: a ndo compatibilizacdo do sexo biologico com a identificacdo psicologica do

'

individuo (o sexo psicossocial). A explicagdo estereotipada, popular, ¢ a de "uma cabeca de

mulher presa em um corpo de homem" ou vice-versa, ainda que muitos membros da comunidade
transexual, assim como pessoas de fora da comunidade, estudiosos sobre o tema, rejeitem esta

formulacgao.

Pedro Jorge Daguer, em sua tese de mestrado apresentada ao Instituto de P6s-Graduagao
Psiquiatrica da Universidade Federal do Rio de Janeiro, citado por Antonio Chaves, esclarece:
"por transexualismo masculino entende-se a condicao clinica em que se encontra um individuo
biologicamente normal [...] que, segundo sua historia pessoal e clinica, e segundo o exame

psiquiatrico, apresenta sexo psicologico incompativel com a natureza do sexo somatico".’

Para enriquecer e esclarecer esse conceito trazemos as consideracdes do psicologo

Silvério da Costa Oliveira, que desenvolve trabalhos na area de inadequacao sexual:

“Ao nascermos, pertencemos ao sexo masculino ou ao feminino, e esta
averiguacdo ¢ feita pelo aspecto morfologico e registrada no assento de
nascimento, ¢ durante nossa vida desenvolvemos uma identidade de género que
deveria adaptar-se ao sexo genético/biologico/anatdmico, mas nem sempre isso
ocorre. Chamamos de identidade de género ao sentimento de pertencimento a
um determinado género e a capacidade de nos relacionarmos socialmente
coerentes com tal identidade. [...]. Conjuntamente com a identidade de género é
formada a identidade corporal, na medida do percebimento do proprio corpo e
suas fungdes pela crianga em desenvolvimento. A partir da identidade de género
em nds formada, nos sentimos como pertencendo a um determinado género,
pode ocorrer no entanto, que o género ao qual sentimos pertencer nao se iguale
no papel de género socialmente exigido. O papel de género ¢ o comportamento
social culturalmente exigido e determinado para homens e mulheres. A

$ MARANHAO, Odon Ramos. Curso bdsico de medicina legal. 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1995, p. 127,
apud ARAUJO, Luiz Alberto David. 4 protegdo constitucional do transexual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 22.
CHAVES, Anténio., Direito a vida e ao proprio corpo: intersexualidade, transexualidade, transplante. 2° ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 141.

9
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identidade de género de um transexual ndo ¢ condizente com o papel de género
9 10

exigido dele pela sociedade, o que gera conflitos, frustracao, dor e sofrimento”.

Através do estudo das suas definicdes mais modernas, concluimos que se entende por
transexualidade a incompatibilidade entre o sexo biologico e a identificagdo psicoldgica em um
mesmo individuo. O transexual ¢ um individuo que anatomicamente ¢ de um sexo, mas acredita

firmemente pertencer ao outro.

O componente psicologico do transexual, o distirbio de identidade de género, ¢
caracterizado pela convicgdo intima do individuo de pertencer a um determinado sexo que se

encontra em completa discordancia com os demais componentes de sua sexualidade.

Usualmente, homens e mulheres transexuais apresentam uma sensagdo de desconforto ou
impropriedade de seu proprio sexo anatomico. O individuo tem a constante vontade de viver e ser
aceito como sendo do sexo oposto e, buscando esse objetivo, deseja fazer uma mudanga de seu
sexo de nascimento com ajuda médica, que consiste na terapia de redesignagdo de género, e com

ajuda juridica, modificando os seus registros civis.

2.3 Da diferenciacdo da transexualidade de outros fenomenos da sexualidade

Outras manifestacdes do instinto sexual sdo, nao raro, confundidas com a transexualidade,
que ¢ uma area bastante obscura da sexualidade, que, geralmente, ¢ conhecida apenas pelos
individuos que vivenciam essa realidade. Faz-se necessario, entdo, ressaltar sua diferenciacdo em
relagdo a alguns outros fendmenos da sexualidade, a fim de esclarecermos seu conceito e

afastarmos qualquer tipo de preconceito sobre o tema.

Para a distingao da situagdo limitrofe entre certos conceitos, trazemos a analise feita por

Silvério da Costa dos seguintes objetos de estudo da sexologia, que analisa a sexualidade humana

" OLIVEIRA, Silvério da Costa. O psicélogo clinico e o problema da transexualidade. Revista SEFLU. Rio de
Janeiro: Faculdade de Ciéncias Médicas e Paramédicas Fluminense, ano 1, n°. 2, dezembro 2001. Disponivel em:
<http://www.sexodrogas.psc.br>. Acesso em: 27 mar. 2008
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sobre quatro pilares base: género, orientagao sexual, papel sexual e identidade sexual. Passamos a

analisar cada um desses pilares:

a) Género ¢ o sexo bioldgico. E referente as caracteristicas gonadais e aos caracteres

primdrios do sexo (pénis, escroto, vagina, utero). Sao dois os tipos: Homem e Mulher.

b) Orientagdo Sexual estd relacionada ao desejo sexual, a atragdo fisica. S0 os tipos:

Homossexual, Heterossexual e Bissexual.

c) Papel Sexual refere-se a comportamento, estereotipo. Masculinizagao ou afeminacdo de
um género distinto em certas fungdes sociais. Equivale a se dizer que: ¢ o comportamento

esperado de um género (por exemplo, o homem ¢ mais viril, a mulher mais delicada).

d) Identidade Sexual ¢ o chamado sexo cerebral, a percepcao mental do género. Aqui se
enquadra o transexual, uma vez que sua identidade sexual estd em dissondncia com seu género.

Geralmente a identidade sexual condiz com o género do individuo."

A partir dessas consideragdes iniciais, passamos a fazer uma analise mais detalhada de

cada um dos fenomenos da sexualidade humana.

2.3.1 Da Homossexualidade

Trata-se de uma orientagdo sexual, ou afetivo-sexual, que ¢ a “sensacdo interna de se ter a
capacidade para se relacionar amorosa ou sexualmente com alguém que pertence a0 mesmo

sexo” 2. Homossexual € aquele que se orienta sexualmente a pessoas de mesmo sexo.

Tanto homens quanto mulheres podem apresentar essa orientacdo sexual. O homossexual
masculino, por exemplo, tem sexo bioldgico masculino, sente-se psicologicamente e comporta-se
socialmente como uma pessoa pertencente a tal género, e, na vida privada, orienta-se

sexualmente segundo seu sentimento de atragao e desejo.

" Loc. cit.
12 PINTO, Maria Jaqueline Coelho; BRUNS, Maria Alves de Toledo. Vivéncia transexual: o corpo desvela seu
drama. Campinas: Atomo 2003, p. 33.
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A homossexualidade ndo ¢ uma doenga, um desvio de comportamento ou perversio,
como se acreditava até ha pouco tempo. Mas ndo € raro encontrar pessoas que insistam nesse

equivoco, até mesmo no meio dos profissionais de satde.

Em 1973, a Associagdo Psiquiatrica Americana (APA), propds e aprovou a retirada da
homossexualidade da lista de transtornos mentais. Em 1985, o Conselho Federal de Medicina do
Brasil (CFM) retirou a homossexualidade da condi¢do de desvio sexual. Nos anos 90, o Manual
Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-IV), no qual sdo identificados por
codigos todos os distirbios mentais, que serve de orientador para classe médica, principalmente,
para os psiquiatras, também retirou a homossexualidade da condi¢do de disturbio mental. Em
1993, A Organizagao Mundial de Saude (OMS) eliminou o termo "homossexualismo" (o sufixo

“ismo” refere-se a doenga ou disturbio) e adotou o termo homossexualidade.

Confiamos no entendimento que o individuo homossexual ndo faz opg¢do por ser
homossexual, ¢ que ndo pode, ainda que queira, mudar isso. Ele pode, sim, fazer uma opg¢ao no
sentido de negar esse impulso e tentar viver como heterossexual. Mas isso pode ter um impacto

negativo para o pleno desenvolvimento emocional do individuo.

Essa definicdo difere claramente a homossexualidade da transexualidade. Um e outro
fenomeno ndo se confundem. Assim, “o individuo diagnosticado como transexual pode
apresentar uma orientagdo sexual heterossexual, homossexual, bissexual ou assexual”" , além de

poder variar seu comportamento, como qualquer ser humano, ao longo da vida.

2.3.2 Do Hermafroditismo

¥ OLIVEIRA, Silvério da Costa. Op.cit.
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O hermafroditismo ¢ um fendmeno geneticamente determinado a partir de deficiéncias
enzimaticas durante a formacdo do embrido no tutero, originando a condi¢cdo de intersexo. Os

hermafroditas tém a peculiaridade de possuirem caracteristicas sexuais de ambos os géneros.

O Professor Hélio Gomes, especialista em Medicina Legal, denomina “sexo dibio” e
explica que “durante a evolugdo embrionaria podem surgir estados patoldgicos impeditivos da

evolugdo normal e determinadores do aparecimento de anomalias™ ',

Uma vez diagnosticado o quadro clinico de hermafroditismo, ¢ recomendavel a realizagao
de cirurgia corretiva para adaptar seu sexo externo ao interno ou vice-versa. A decisdo sobre a
predominancia do sexo interno ou externo deve levar em consideracdo a ocasido do procedimento
cirargico corretivo, se durante a infancia, serd dada preferéncia ao sexo cromossomico,
adequando a aparéncia externa ao caridtipo e 6rgdos internos. Se a cirurgia ocorre em momento

mais tardio, devera predominar o sexo culturalmente aceito pelo individuo.

O diagnostico de hermafroditismo ¢ excludente do de transexualismo. O individuo
transexual, ao contrario do hermafrodita, nasce com a genitalia perfeita ¢ adequada as suas
informacdes genéticas e o0rgdos internos. Entretanto, os hermafroditas tém em comum com os
transexuais o fato de que, caso o diagnostico do hermafroditismo seja tardio, o que acontece
freqlientemente, eles poderdo se deparar com os mesmos problemas de identidade sexual e

adequacado social que enfrentam os transexuais.

2.3.3 Do Travestismo

O travestismo, também denominado de fetichismo transvéstico, refere-se ao homem ou
mulher que se veste e assume caracteristicas fisicas atribuidas ao sexo oposto. Segundo a
Enciclopédia da Homossexualidade, o travestismo ¢ o porte deliberado de roupas e acessorios

culturalmente consagrado ao sexo oposto, para alguns com o fim de excitagdo sexual, para outros,

' GOMES, Hélio. Medicina Legal. 15* ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1973, p. 346
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como forma de pertencer publicamente ao outro género'”. O termo travesti foi empregado pela

primeira vez em 1910, pelo sexdlogo Magnus Hirschfeld, e, no Brasil, ¢ usado desde 1939.

Constata-se que muitos individuos utilizam a pratica do travestismo como estratagema de
atracdo de clientes na prostituicdo. Para o travesti, o uso da roupagem cruzada ¢ uma das
caracteristicas do sexo oposto que ele assume e apresenta, tanto por fetichismo quanto por
exibicionismo. Esse fato ndo denota ser uma variante 6bvia da homossexualidade, pois ha

heterossexuais que também se travestem.

Para o travesti, o prazer em usar roupas e agir socialmente com modos do outro sexo, de
se identificar e assumir varios comportamentos “opostos”, nao significa a negagdo do seu sexo

genital, como ocorre com o transexual.

Costuma-se distinguir dois tipos de travestis: o doméstico e o publico. O primeiro ¢é
freqlientemente do sexo masculino, e contenta-se em trajar-se com as roupas do sexo oposto ao
seu, quando em ambiente discreto ou em sua propria residéncia, longe dos olhares de outras
pessoas. O segundo se traveste geralmente de forma ostensiva e deseja que as pessoas pensem
que se trata de alguém do sexo oposto. Nesse caso, observa-se que pode ser “parte de uma
inversdo psicossexual bem mais profunda. O individuo ndo procura, especificamente, sua
satisfacdo sexual, mas cultiva a idéia de que a roupa que usa, propria para o sexo oposto ao seu

sexo biologico, ¢ mais adequada a sua personalidade” '°. Aqui, muitas vezes, se situa o

transexual.

Cabe ressaltar que, o fato de um homem travestir-se de mulher ou de uma mulher
travestir-se de homem, mesmo quando haja modificagdo de caracteristicas estéticas numa
tentativa de aproximacao do esteredtipo do sexo oposto, ndo caracteriza, por si sO, 0
transexualismo. Portanto, ha possibilidade de os dois fendmenos se confundirem, pois o
individuo transexual apresenta caracteristicas do travestismo, entretanto, o contrario nem sempre

ocorre.

2.4 Aspectos Médicos da Transexualidade

" DYNES, Wayne. Enyiclopedia of Homossexuality. New York: Garland Press, 1990
16 SZANIAWSKI, Elimar. Op.cit., p. 53
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2.4.1 Das origens e da patologizacdo da transexualidade

A partir das caracteristicas atribuidas anteriormente aos homossexuais, hermafroditas e
travestis, demonstramos que esses individuos ndo se confundem com os transexuais, que
apresentam suas peculiaridades e, portanto, merecem um tratamento juridico diferenciado.
Percebemos também que quem recorrerd a cirurgia de redesignacdo do estado sexual sdo o
intersexual (hermafrodita) e o transexual, pois ambos buscam uma operagdo de reajustamento

sexual, a fim de assumir o sexo psicologico mais predominante ou o género da sua identidade

sexual fatica.

As consideragdes feitas acima sobre o hermafroditismo esclarecem a origem dessa

anomalia, que se trata de uma questdo que atualmente ¢ explicada pela medicina, embora

necessite de um tratamento bastante delicado, a cirurgia de redesigna¢do do sexo.

Por sua vez, o transexualismo ¢ um fendmeno da sexualidade humana com origem ainda
desconhecida, apesar da existéncia de inimeros trabalhos cientificos que visam a esclarecer as
diversas perguntas que envolvem o tema. Segundo Matilde Sutter Hodja, podemos apontar, de
forma bastante sintética, cinco teorias que abordam a origem do transexualismo: a teoria genética,
a teoria fenotipica, a teoria psicossexual, a teoria da bissexualidade cerebral ou psiquica, e a
teoria neuroenddcrina ou biossexual'’. Esta tltima foi elaborada por Harry Benjamin, e tem sido
objeto de estudos recentes que a tornaram a teoria mais aceita pela comunidade cientifica na

atualidade.

Segundo a teoria neuroenddcrina, ocorreriam transformagdes na estrutura do centro de
identidade sexual da glandula que controla o comportamento sexual, o hipotalamo, em torno do
2° més de vida intra-uterina. Estudos recentes demonstram que o hipotdlamo ¢ essencialmente

feminino em todos os fetos, € um excesso de estrogenos da mae e a falta de hormdnios

7 HODJA, Matilde Sutter. Determinacdo e mudanca de sexo: aspectos médicos legais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993.
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andrégenos, em periodo pré-natal precoce, causaria a permanéncia de caracteristicas femininas
nessa glandula, deflagrando, posteriormente, um comportamento sexual anormal nos individuos:

a diferenciacao psicossocial.

Conforme estudos publicados pelo Instituto do Cérebro na Holanda, em 1995, a causa da
patologia estaria no eixo neural, mais precisamente no hipotdlamo, durante a fase pré-natal, e
portanto, impossivel de reversdao pelos conhecimentos cientificos atuais. O cientista Eric Vilain,
da Universidade da California, em Los Angeles, reafirmou a tese de que o sexo do embrido ¢é
determinado pelo cérebro, muito antes do desenvolvimento de testiculos ou ovarios. Verificou-se
que alguns genes determinam a formacao do cérebro feminino ou masculino antes que o corpo

comece a ser banhado por hormdnios de um sexo ou do outro.'

A descoberta do cientista vai ao encontro do estudo publicado na Holanda, e depois de
dissecar o encéfalo de seis transexuais nascidos com genitdlia masculina, os pesquisadores
descobriram uma peculiaridade na regido do cérebro que regula o comportamento de género. A
area era menor que a dos homens e idéntica a das mulheres. As revelagdes cientificas podem
explicar, em parte, a origem do transexualismo, entretanto, ndo se evoluiu para a descoberta de
uma “cura” ou um tratamento pré-natal, o que pode se tornar possivel com as experiéncias que

utilizam células-tronco embrionarias.

Thereza Rodrigues Vieira e Simone de Castro Queiroz se posicionam da seguinte forma:

a transexualidade pode ser originada por uma alteragdo genética do componete
cerebral combinado com alteragdo hormonal e o fator social. Atualmente, o
transexualismo vem sendo enquadrado no ambito das intersexualidades, visto
que o hipotalamo do transexual o leva a se comportar contrariamente ao sexo
correspondente a sua genitalia de nascenga. "

Portanto, para a ciéncia, a causa da patologia ¢ uma divergéncia entre a programagao

sexual do cérebro e o formato dos 6rgaos genitais, um problema que ocorre durante a gestacao. O

'8 BULLOUGH, Vern L. e BULLOUGH, Bonnie. Cross-dressing, sex and gender. 1* ed., Philadelphia: University
of Pensilvania Press. 1993. Disponivel na Biblioteca de Medicina Legal da UERJ.

19 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Adequacido de sexo do transexual: aspectos psicoldgicos, médicos e juridicos.
Revista — Psicologia: Teoria e Pratica. Faculdade de Psicologia da Universidade Presbiteriana Mackenzie, a. 2, n.

2, dez. 2000. Disponivel em: <http://www.mackenzie.com.br/universidade/psico/publicacao/revista2.2/art6.pdf>
Acesso em: 11 abr. 2008
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individuo transexual sofre de anomalia surgida no desenvolvimento da estrutura nervosa central,
por ocasido do seu estado embriondrio, levando-o a convic¢ao de pertencer ao sexo oposto do
apresentado fisicamente bem como a reprovacdo dos seus O0rgdos sexuais externos, pois ele se

identifica psiquica e socialmente com o sexo oposto ao que apresenta fisicamente.

O diagnostico de transexualismo foi introduzido no 3° Manual Diagnostico e estatistico
das Desordens Mentais da Associacao Norte-Americana de Psiquiatria (DSM-III) em 1980. Em
1994, o0 DSM-IV trocou o termo “Transexualismo” por “Desordem da Identidade de Género”,
que também pode ser encontrado na 10* Revisdo da Classificacdo Internacional de Doencas
(CID-10) *°, como Transtorno da Identidade de Género. Nessa classificagdo incluem-se as
disforias de género®', sob o codigo F-64, e além do transexualismo, encontra-se o travestismo, € o

hermafroditismo.

O transexualismo, segundo a CID -10, caracteriza-se por ser: "um desejo de viver e ser
aceito como um membro do sexo oposto, usualmente acompanhado por uma sensagdo de
desconforto de seu proprio sexo anatdmico € um desejo de se submeter a tratamento hormonal e

cirurgia para seu corpo ser tdo congruente quanto possivel com o seu sexo preferido."

Muito se tem discutido acerca da cirurgia de modificacdo de sexo em transexuais, sendo o
tema extremamente polémico. A caracterizacdo da transexualidade de uma pessoa pertence ao
campo das ciéncias médicas, haja vista tratar-se de uma patologia. Todavia, a definicdo da
transexualidade também interessa ao Direito, em virtude dos reflexos que a modificagdo do
status sexual do individuo provoca no campo juridico, que ndo se mostra preparado para recebé-

las.

A cirurgia de transgenitalizacdo possui indicacdo terapé€utica, e somente podera ser
realizada apoés rigorosa avaliacdo e esgotados todos os diversos tipos de tratamento de anomalias
sexuais. No caso de transexualismo sdo estas etapas: terapia hormonal, terapia medicamentosa,

terapia psicopedagdgica e terapia psiquidtrica. Infrutifero o tratamento aplicado, so resta a terapia

2 CID-10 : 10* Revisdo da Classificagdo Internacional das Doengas. Disponivel em:
<http://www.esquilamedica.hpg.ig.com.br/CID.htm>. Acesso em 04 abr. 2008

2 Disforia, segundo o médico Jalma Jurado, quer dizer sentir uma indisposi¢do, um mal estar, uma inadequagdo com
sua situacdo de género, independentemente se essa inadequagdo se da com o corpo todo, com partes dele, ou
apenas com o papel social. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/jornal/jornais1999/0299/AtualizacaoCientifica_p17.htm Acesso em 04 abr. 2008.
Na definicdo do CFM, disforia €: “desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejei¢do do fendtipo e
tendéncia a automutilacdo e/ou auto-exterminio”.


http://www.portalmedico.org.br/jornal/jornais1999/0299/AtualizacaoCientifica_p17.htm
http://www.esquilamedica.hpg.ig.com.br/CID.htm
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cirargica para a mudanca de sexo, objetivando adequar o sexo bioldgico ao sexo psiquico do

transexual.

Cabe destacar a opinido de Maria Helena Diniz, que corrobora com a idéia apresentada:

Quando se trata de um disturbio psiquico de identidade sexual o acertado seria
mudar a mente do transexual através de psicoterapia ou psicanalise, adequando-a
aos atributos fisicos. Todavia, tal técnica é, em regra, infrutifera, porque o
transexualismo ¢ incurédvel, ja que constitui uma doenga genética produzida por
defeito cromossdmico ou fatores hormonais.*

E comum a alegagdo que a transexualidade passa por um problema de ordem psicologica,
por isso seria mais logico tentar adequar o sexo psiquico do transexual através de tratamento
psicoterapéutico, uma op¢ao menos traumatica. Todavia, tal alternativa, em regra, ndo se mostra
eficaz, pois a convicgdo do transexual de mudar de sexo ¢ tdo arraigada e imutavel que os
procedimentos cirargicos figuram atualmente como o principal tratamento terapéutico que

cumpre o propodsito de adequar a genitdlia ao sexo psiquico, ja que o contrario ndo ¢ possivel.

Entretanto, muitos individuos transexuais ndo concordam com a classificacdo do
transexualismo como uma doenga, seja de ordem psicoldgica, congénita ou hormonal, e nao
querem ser considerados como portadores de uma enfermidade, querem apenas levar uma vida

normal.

Isso ¢ o que demonstra Berenice Bento em seu livro, resultado de uma pesquisa de 3 anos
com transexuais no Brasil, Madri, Valéncia e Barcelona, no qual busca desconstruir a idéia de um
sujeito transexual universal, buscando a multiplicidade de significagdes para a transexualidade. A
autora afirma que, de fato, a transexualidade ¢ uma experiéncia que estd localizada no género,
mas se opde a idéia da existéncia de um “transexual verdadeiro” que esbarra em uma pluraridade
de respostas para os conflitos entre corpo, sexualidade e identidade de género, inerentes a

experiéncia transexual .”

22 DINIZ, Maria Helena. O Atual Estdgio do Biodireito, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
# BENTO, Berenice. Op. Cit. p. 20.
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2.4.2 Da cirurgia de transgenitalizacdo

A cirurgia de mudanca de sexo comecou a ser realizada no Brasil a partir da década de
setenta, pelo cirurgido Roberto Farina®. Nessa época ndo havia nenhum diploma juridico-
normativo que regulasse a realizagdo de tal cirurgia, que era considerada uma prética ilicita. O
médico cirurgido poderia ser responsabilizado pelo crime de lesdo corporal grave, que, segundo

disposi¢des do Codigo Penal Brasileiro, de 1940, indica:

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:

(..)

§1° Se resulta:

(.)

IIT — debilidade permanente de membro, sentido ou funcdo

(..)
Pena — reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos.
Atualmente, a cirurgia em questao ja ¢ de aceitagcdo pacifica no campo da ética médica.
Desde setembro de 1997, através da Resolucdo n.° 1.482/97% do Conselho Federal de Medicina,
estabeleceu critérios minimos a sua execu¢dao. A Resolugdo atendeu ao art. 199, § 4° da
Constitui¢do Federal de 1988, que ja indicava as novas tecnologias € os novos avangos da

Medicina, e da sociedade, dispde, in verbis:

Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

(.)

§4° A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remogao de
orgdos, tecidos e substdncias humanas para fins de transplante, pesquisa e

# Apo6s essa modalidade cirurgica ter sido considerada mutilante e ndo corretiva, em 1974, no IV Congresso
Brasileiro de Medicina Legal, o cirurgido, em 1975, no XV Congresso Brasileiro de Urologia, veiculou imagens de
uma intervengdo cirargica de transgenitalizagdo , da qual fora autor. Intentada a agdo de mudanga do estado sexual
e do prenome, o Ministério Publico, tomando conhecimento, denunciou o médico por provocar mutilagdo no
paciente e o médico foi condenado a prisdo em primeira instancia, em setembro de 1978. Roberto Farina foi
absolvido apos 1 ano, pelo Tribunal de Algada Criminal, que proferiu o seguinte acorddo: “Nao age dolosamente o
médico que, através de cirurgia, faz ablacdo de 6rgdos genitais externos de transexual, procurando cura-lo ou
reduzir seu sofrimento fisico e mental. Semelhante cirurgia ndo é vedada pela lei, nem pelo Cédigo de Etica
Meédica”.

2 A Resolugio n.° 1.482 97 do CFM foi aprovada pela sessdo plenaria de 10.09.97 e publicada no D.O.U de
19.09.97, pagina 20.944. Disponivel no site <http://www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp>. Acesso em
04 abr. 2008


http://www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp
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tratamento, bem como a coleta, processamento ¢ transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado qualquer tipo de comercializagao.

Com a regulamentacdo do Conselho Federal de Medicina, a cirurgia que acarretava
“remocdo de orgdos, tecidos e substancias humanas” passou a ser adotada “para fins de
tratamento”, como medida terapéutica, nos pacientes portadores do transexualismo. A cirurgia ¢
considerada pela comunidade médica uma técnica segura e eficaz, apenas ndo reversivel, que
oferece ao individuo a possibilidade de transformagdo da genitdlia e dos caracteres sexuais

secundarios.

Sobre a cirurgia de transgenitalizagdo, citamos, oportunamente, a explicacdo de Raul

Choeri, que destaca o fato da cirurgia ndo alterar o sexo genético do individuo:

Na verdade, o que se denomina comumente “cirurgia de mudanca de sexo” nao
¢ a modificagdo do sexo genético, definido pelo padrao XX para mulher ¢ XY
para homem, pois este € inalteravel; em verdade, a cirurgia de transgenitalizagdo
¢ a transformacgdo plastico-reconstrutiva da genitdlia externa e interna e dos
caracteres sexuais secundarios do individuo denominado transexual pela
Medicina.”

Entretanto, ndo podemos definir um homem ou uma mulher na sociedade contemporanea
apenas pelo seu caridtipo. A Medicina reconhece atualmente a existéncia de multiplas defini¢des
de identidade sexual, além do sexo cromossdmico e genético. Sobre o reconhecimento da real
mudanca do sexo, cabe destacar a opinido bem fundamentada do médico Jalma Jurado®’-, dada no

Parecer PC/CFM/N°. 39/97:

O que se mostra primordial € reconhecer a prevaléncia do sexo psiquico sobre o
sexo genético como fator de integracdo do ser humano na sociedade, isto €, a
prevaléncia do homem como animal politico acima do homem reprodutor.
Convém citar que a reprodugdo como fator de perpetuagdo da espécie nao ¢ tao
primordial como o era no periodo pré-cientifico, além da técnica da clonagem
ora disponivel, que reproduz o ser vivo sem o concurso do macho reprodutor!
Assegurada a sobrevivéncia da espécie humana nos tempos atuais, impoe-se,

% CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignacio Sexual. 1* Edi¢do, Ed. Renovar. Rio
de Janeiro, 2004. Pag. 118.

" Jalma Jurado ¢ o cirurgido mais experiente no Brasil, com 200 operagdes no curriculo, autoridade reconhecida no
ambito de cirurgia experimental de transgenitalismo, professor da Faculdade de Medicina de Jundiai, no interior
paulista.
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como imperativo existencial, a busca da felicidade. H4 quem considere a
sexualidade humana como um atributo tdo valioso que ndo deva se restringir a
reproduc¢do.®(grifos nossos)

Para o médico, a sexualidade humana ndo deve mais atender somente o objetivo de
reproducdo, pois com os avangos cientificos, esta assegurada a sobrevivéncia da espécie humana.
A sexualidade pode ser considerada atualmente um atributo € o homem deve usa-la para buscar a

sua felicidade, o que ¢ fundamental para sua existéncia.

No mesmo parecer, Jalma Jurado argumenta que a cirurgia ndo pode ser considerada
mutiladora, e sim, um tratamento preventivo contra possiveis doencas, resultantes da grande
quantidade de hormdnios ingeridos pelos individuos que desejam modificar sua aparéncia, para

se assemelharem fisicamente ao sexo oposto.

Na opinido respeitavel do experiente cirurgido, a remog¢do das gbnodas,
desfuncionalizadas e atrofiadas pelo bombardeio de hormonios, ndo pode ser considerada uma
“extirpagdo de orgdos”. O procedimento € necessario pois estes Orgaos, que perderam a sua
funcdo, podem ser responsaveis pelo desenvolvimento de um tumor maligno, e portanto,
precisam ser removidas pelo seu potencial cancerigeno. A partir dessa explicagdo bastante
convincente, o médico considera que “a cirurgia do transexual devidamente padronizada e

regulamentada é um procedimento ético, legal e de ressocializagdo humana.” *°

O Conselho Federal de Medicina, demonstra o carater nitidamente hedonista da
Resolucdo e o objetivo de conciliar os principios basilares da Bioética: autonomia, beneficiéncia

e justica, o que pode ser demonstrado pelo trecho a seguir, retirado do mesmo Parecer:

’

E impossivel para a Medicina, impregnada dos principias da bioética, admitir

que o ser humano se torne refém do prdoprio corpo, que o corpo seja o cativeiro
do individuo e ndo um instrumento de sua vontade na busca do prazer, principio

e fim da condicdo humana. (...)O motivo essencial da cirurgia é a intencdo da
beneficéncia, principio basilar da ética, a busca da integragdo entre o corpo e a
identidade sexual psiquica do interessado, enquanto outros principios envolvidos
no exame ético da questdo sdo a autonomia e a justica: a autonomia porque
contempla o direito da autodeterminacgao, inclusive em dispor do préprio corpo,
configurando o preceito da ndo-sacralidade da vida e, portanto, o direito de
dispor de todo ou parte do proprio corpo; a justiga porque envolve a cidadania, o

% A Resolugdo n.° 1.482 97 do CFM originou-se de proposta contida no Parecer PC/CFM/N°. 39/97, formulado pela
Comissdo de Estudos sobre Transexualismo. Disponivel no site
http://www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp Acesso em 04 abr. 2008

¥ Loc. cit.
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direito de a pessoa nao ser discriminada no pleito a cirurgia, ja acessivel a
populacdo de classe média e média alta.* (grifos nossos)

A Resolucao n.° 1.482/97, o C.F.M define ser o paciente transexual "portador de desvio
psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicio do fendtipo e tendéncia a
automutilagdo ou auto-exterminio” e autoriza a cirurgia de transgenitalizacdo, a titulo

experimental, desde que haja obediéncia aos seguintes critérios minimos:
a) desconforto por parte do (a) paciente com seu sexo anatomico natural,

b) desejo de eliminar os genitais, perdendo as caracteristicas primarias e secundarias do

proprio sexo e ganhar os do sexo oposto;

¢) permanéncia, por, no minimo, dois anos, desse distirbio de forma continua e

consistente;
d) auséncia de outros transtornos mentais;

e) acompanhamento conjunto de, no minimo, dois anos, de equipe multidisciplinar
constituida por: médico psiquiatra, cirurgido, psicologo e assistente social, que diagnosticara o

quadro de transexualismo;

f) idade minima de 21 anos, apesar da mudanga do Codigo Civil em janeiro de 2003, que

alterou a maioridade civil para 18 anos;

g) auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia, para que seja realizada

sem riscos, a fim de resguardar a integridade do corpo do (a) paciente, e

h) consentimento livre e esclarecido do (a) paciente: o médico deve obter o consentimento
por escrito, podendo ser até por declaragdo em cartdrio para garantir-se de possivel

arrependimento posterior do paciente.

A partir da normatizacao e legalizagdo pelo Conselho Federal de Medicina, sem o risco de
responsabilizacdo do médico cirurgido pelo crime de lesdo corporal, uma série de cirurgias dessa
espécie passaram a ser realizadas no Brasil. Em 1998, Jalma Jurado realizou, na Universidade

Estadual de Campinas, a primeira transgenitalizagao legalizada no Brasil. A paciente, a lider do

3 Loc. cit.
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movimento de transexuais de Campinas a época, Bianca Magro, que atualmente vive na Italia, foi

a primeira transexual brasileira a obter autorizagdo judicial para se submeter a cirurgia.

Em 2002, foi editada a Resolugdo n°. 1.652/02 do CFM®', que revogou aquela de n°.
1.482/97, primeira a regular a cirurgia. Segundo a nova Resolucdo, para a cirurgia de
transgenitalizacdo do sexo masculino para feminino (neocolpovulvoplastia), que apresentou um
resultado estético e funcional mais satisfatorio, os requisitos passam a ser mais brandos dos
necessdrios para a realizagdo da cirurgia de alteragdo de sexo feminino para masculino
(neofaloplastia).

A Resolugdo de 1997, que autorizava ambas as cirurgias apenas para fins de pesquisa,
visava o carater experimental, e, portanto poderiam ser realizada somente em hospitais
universitarios ou hospitais publicos adequados para a pesquisa. Entretanto, apds cinco anos,
verificou-se que a técnica que melhor se desenvolveu foi a da neocolpovulvoplastia, pela procura

consideravelmente maior aliada ao menor nivel de complexidade.

Isso explica por que, entdo, desde 2002, o Conselho Federal de Medicina autorizou a
realizacdo, independentemente de atividade de pesquisa, das cirurgias de adequacdo do fendtipo
masculino ao feminino, tanto em hospitais publicos quanto em particulares. Em contrapartida,
manteve a neofaloplastia. sob carater experimental e com realizagdo restrita aos hospitais

universitarios e hospitais publicos adequados para a pesquisa.

Apesar das alteracdes, a nova Resolugdo manteve a exigéncia dos critérios minimos
necessarios para a realizagdo da cirurgia, expostos acima, que foram trazidos pela Resolugao
revogada.

Observando as determinagdes médico-legais, que nos cumpre respeitar, o direito de
realizacdo da cirurgia estd amplamente abragado pelo Direito Pétrio, passando do campo da
ilicitude para o terapéutico.Entretanto, a cirurgia ¢ apenas o primeiro passo para a readequagao
social do individuo. Além dos individuos que realizam a cirurgia no Brasil, cabe destacar que
também interessam ao direito os diversos brasileiros que realizam a cirurgia no exterior, € voltam
ao Brasil para solicitar a mudanga dos documentos perante a Justica, e podemos citar como

exemplo o caso Roberta Close™, a transexual mais conhecida do pais.

31 Resolugdo n° 1.652/02 do CFM. Disponivel no site
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2002/1652 2002.htm> Acesso em 06 abr. 2008

32 Roberta Close é o nome artistico de Roberta Gambine Moreira. Nascida Luis Roberto Gambine Moreira, teve seu
nome e género alterados em 10 de marco de 2005 pela 9* Vara de Familia do Rio de Janeiro. Em 1989 realizou a


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2002/1652_2002.htm
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Ademais, passemos a analise dos principios constitucionais, que, apesar da inexisténcia de
legislagdo especifica sobre os direitos dos transexuais, sdo capazes de assegurar a legalidade da
cirurgia transgenital, além de resguardar o direito do transexual de assumir uma nova identidade

sexual, que seja compativel ao seu sexo psiquico e ao assumido socialmente.

cirurgia de redesignagdo sexual na Inglaterra. Logo apoés a intervengdo, comegou sua luta pelo direito de trocar de
nome. Em 10 de margo de 2005, quinze anos depois de sua primeira tentativa legal, Roberta Close conseguiu,
finalmente, ter garantido o direito da mudar seu prenome e sexo.
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3 DO DIREITO A REDESIGNACAO DO ESTADO SEXUAL

A interveng¢do cirrgica para redesignacdo do estado sexual do individuo transexual ja ¢
realizada, no Brasil, ha mais de trinta anos, conforme visto anteriormente. Ndo obstante o
Conselho Federal de Medicina autorizar a sua pratica desde 1997, com a Resolugdo n°. 1.482, nao
existe, até o presente momento, nenhuma legislacdo especifica que a autorize e que regularize as

suas conseqiiéncias juridicas.

A Resolucao define que a cirurgia de transgenitalizagao independe de autorizacao judicial,
se submetendo apenas ao diagndstico de transexualismo, que serda feito por uma equipe
multidisciplinar, formada por: psicologos, enfermeiros, assistentes sociais € médicos urologistas,
endocrinologistas, cirurgides plasticos e otorrinolaringologistas. A ciéncia médica evoluiu muito
no sentido de atender aos anseios dos transexuais. Entretanto, para que os direitos dessa minoria
sejam plenamente assegurados, cabe a ciéncia do direito acompanhar essa evolu¢ao, cumprindo o

seu papel de regulamentar os fatos sociais, dando o tdo almejado amparo juridico aos transexuais.

No entanto, apesar dessa lacuna no meio juridico, com a promulgacdo da Constitui¢ao da
Republica de 1988, apice de todo o sistema juridico, todo o ordenamento deve passar a ser
interpretado em consonancia com ela. Nossa Carta Magna tem como objetivo principal,
promover e resguardar os direitos fundamentais dos cidaddos, dessa forma, podemos nos valer
dos principios constitucionais para resguardar direitos que assistem a todos os individuos,

inclusive aos transexuais, na luta pelo reconhecimento de sua redesignacao sexual.

3.1 Alguns Principios Constitucionais Pertinentes ao Direito 2 Redesigna¢io Sexual

A Constituicdo de 1988 determinou que a republica Federativa do Brasil como um Estado

laico, e, seguindo o ideério antropocéntrico, fixou a dignidade da pessoa humana como um de
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seus fundamentos, conforme o artigo 1°, III. Em seu artigo 5°, caput, afirmou que todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. O artigo 3°, inciso IV, por sua vez,
definiu que constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a promog¢ao do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagao.

A dignidade da pessoa humana, positivada como principio fundamental no art. 1°, III, da
Constitui¢do, tem um destaque especial no exame das questdes juridicas existenciais e €, sem
duvida, determinante para a analise da questdo da transexualidade, na defesa dos direitos desses

individuos.

O ordenamento juridico brasileiro ndo define expressamente o significado da expressao
"dignidade da pessoa humana", nem seria conveniente fazé-lo. Assim sendo, devem ser levados
em consideracdo, para a fixagdo de seu conceito, fatores historicos, sociais e culturais, de forma a

delimitar o seu sentido na sociedade e na época em que o principio for invocado.

Tal principio coloca-se como novo “epicentro axioldgico da ordem constitucional” *. Isto
¢, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ uma norma que, como 0s outros principios
constitucionais, se irradia por todas as demais do ordenamento juridico. No entanto, por sua
caracteristica de ser um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, traz a peculiaridade
de ter um impacto ainda mais intenso sobre as demais normas, tanto constitucionais, quanto

infraconstitucionais.

Para ressaltar essa idéia, vale acrescentar que o legislador constituinte inseriu,
topograficamente, o capitulo referente aos Direitos Fundamentais antes da Organiza¢dao do
proprio Estado. Com isso, podemos concluir que o Estado existe em funcao do ser humano e nao
este em funcdo do Estado. O homem ¢ concebido como um fim em si mesmo, € nunca como um

meio, idéia difundida pelo Antropocentrismo*.

33 0 termo ¢ de Daniel Sarmento, que afirma: “Nessa linha, o principio da dignidade da pessoa humana representa o
epicentro axioldgico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo
apenas os atos estatais, mas também toda miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade
civil e de mercado. A despeito do carater compromissorio da Constitui¢ao, pode ser dito que o principio em
questdo ¢ o que confere unidade de sentido e valor ao sistema constitucional, que repousa na idéia de respeito
irrestrito ao ser humano — razdo ultima do Direito e do Estado.” SARMENTO, Daniel. 4 ponderacgdo de interesses
na constitui¢do federal, 1* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 60.

*0 antropocentrismo ¢ uma concepgdo que considera que a humanidade deve permanecer no centro do
entendimento dos humanos, isto €, o universo deve ser avaliado de acordo com a sua relagdo com o homem.
Qualifica-se como antropocéntrica a cultura renascentista € moderna, em contraposi¢do ao suposto teocentrismo,
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Com base nessa premissa, percebemos a existéncia de uma mudanga paradigmatica em
curso, ocorrida a partir da chamada “Constitucionalizacdo do Direito Civil”, procedimento por
meio do qual o juiz, no caso concreto, passa a participar efetivamente do processo de criagdo do
direito, de modo a elaborar a norma ao final do percurso interpretativo. Luis Roberto Barroso, ao

discorrer acerca do papel do juiz na resolucdo da lide, afirma que:

(...) j& ndo lhe cabera apenas uma funcao de conhecimento técnico, voltado para
revelar a solucdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna co-
participante do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoracdes de sentido para clausulas abertas e ao realizar
escolhas entre solugdes possiveis.*

O principio da dignidade humana ¢ a base para que a sociedade democratica possa se
desenvolver, respeitando os objetivos da Republica, tragados na Constitui¢do Federal. De acordo
com esse entendimento, a interpretacdo desse principio constitucional devera ser a mais ampla
possivel, e ndo pode limitar-se ao objetivo de assegurar um tratamento humano ndo degradante,
tampouco garantir apenas a integridade fisica do ser humano, conforme o principio vinha sendo

29 36

interpretado antes da promulgagao da “Constituicdo Cidada” *°, que completa 20 anos .

Os ensinamentos de Maria Celina Bodin de Moraes indicam que todos os principios
constitucionais sdo dotados de carater normativo e contém os valores ético-juridicos fornecidos
pela democracia. Esclarece também que o fundamento juridico da dignidade humana manifesta-
se nos seguintes principios juridicos: da igualdade, da integridade fisica e moral (psicofisica), da
liberdade e da solidariedade. Seguiremos com a andlise de cada um desses principios para uma
melhor compreensdo global do que consiste e de como se manifesta a dignidade da pessoa

humana.

O principio da igualdade nao sustenta o tratamento igual aos cidaddos, ao contrario, busca
tratamento equilibrado mantendo o respeito aos grupos minoritarios, baseado no direito de ndo

receber tratamento discriminatorio. Esclarece Maria Celina:

da Idade Média.

33 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito. Texto disponivel no site
<http://sisnet.aduaneirascom.br/lex/doutrinas/arquivos/NEO.pdf>. Acesso em 16 abr. 2008
3% O Deputado Constituinte Ulisses Guimardes “batizou” a Constitui¢do de 1988 de Constituigdo Cidada.


http://sisnet.aduaneirascom.br/lex/doutrinas/arquivos/NEO.pdf
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A forma de violagdo por exceléncia do direito a igualdade, ensejadora de danos
morais, traduz-se na pratica de tratamentos discriminatorios, isto é, em proceder
a diferenciagdes sem fundamentagdo juridica, sejam elas baseadas em sexo,
raga, credo, orientagdo sexual, nacionalidade, classe social, idade, doenga, dentre
outras.”’

A discriminagdo do individuo transexual, por apresentar uma identidade sexual incomum
também representa uma forma de violacdo ao principio da igualdade, e conseqiientemente ¢ um
obstaculo que impede a realiza¢do da dignidade humana. Esse comportamento deve ser, portanto,

repudiado pela sociedade, em prol dos valores do Estado Democratico de Direito.

O principio da integridade psicofisica pode ser interpretado amplamente como garantidor
dos direitos da personalidade previstos no Codigo Civil, bem como do direito a satde, que,
conforme definicdo da Organizagdo Mundial da Saude, consiste no completo bem-estar
psicofisico e social. Esse principio ndo deve ficar mais restrito ao direito de ndo ser torturado e o
de ser titular de certas garantias penais, pois o bem juridico visado ¢ a incolumidade fisica e
intelectual, que pode sofrer diversas formas de violagdo, como por exemplo, ataques a honra e a

imagem da pessoa.

Atualmente, em diversos casos relacionados ao desenvolvimento da biotecnologia, ramo
denominado biodireito®, é necessario invocar o principio da integridade psicofisica para a
solugdo de questdes como transplante e doacdo de 6rgaos, consentimento do paciente, clonagem,
eutanasia, bem como o tema central desse trabalho, os problemas decorrentes da mudanga de

S€XO0.

O artigo 5° inciso IX da Constituicao Federal de 1988, proclama a liberdade da atividade
cientifica como um de seus direitos fundamentais, sem deixar de penalizar qualquer ato de
negligéncia ou impericia do médico ou do cientista. Entretanto, ainda falta regulamentacio
juridica adequada para todas as questdes envolvidas pelo biodireito, tornando-se imprescindivel a

aplicacao e ponderacao dos principios constitucionais.

37 MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do Direito Civil Contempordneo, 1* ed., Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p 22

38 Segundo Raul Choeri, “O surgimento da bioética e do biodireito, ao final do século passado, se traduz pela
imperiosa necessidade de se estabelecer principios éticos norteadores das atividades cientificas, notadamente no
tocante a satide, que deve ser entendida como um equilibrio dindmico condicionado por quatro dimensdes: a
dimensao bioldgica ou fisica, a psicoldgica, a dimensao socioambiental e a ética.” CHOERI, Raul, Transexualismo
e Identidade Pessoal: Cirurgia de Trangenitalizacdo. /n BARBOZA, Heloisa Helena; BARRETTO, Vicente de
Paulo (organizadores). Temas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 229
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A integridade psiquica também pode ser invocada para defender o reconhecimento da
mudanca do prenome e do sexo no registro civil, nos casos de transexualidade, assunto que sera
tratado posteriormente. Entretanto, cabe mencionar que, podemos constatar uma tendéncia
atualmente nos nossos tribunais, no sentido de se aceitar a alteracdo do prenome, entretanto, no
que se refere a retificagdo do sexo, percebemos uma maior resisténcia. Em consonancia ao
entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes, entendemos que, para que o principio da
integridade psicofisica seja integralmente respeitado, o registro civil deverd ser compativel com o
sexo de aparéncia da pessoa, que corresponde ao sexo escolhido pelo individuo, para que ele

possa gozar plenamente de sua dignidade. ¥

O principio da liberade individual pode ser identificado atualmente com o direito a
privacidade, a intimidade e ao livre exercicio da vida privada, e assume o significado de poder
realizar as propias escolhas individuais. Considerando a realizagdo da mudanga do sexo uma
escolha pessoal, consiste em violagao ao principio da liberdade individual ndo reconhecé-la, nao

respeita-la.

A discussdo, delicada e, ao mesmo tempo, necessaria, encontra-se ligada aos limites da
intervencgdo estatal e/ou privada no ambito da privacidade/intimidade. Dispde o artigo 5°, inciso
X, da Constituicao Federal que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagdo”.

A intimidade e a vida privada das pessoas, desse modo, encontram-se resguardadas em
plano constitucional, em igualdade de hierarquia com os demais valores tutelados pela Carta
Maior. Desse modo, ainda que o Estado deva estar a postos para o fim de resguardar a dignidade
da pessoa humana, por meio de agcdes concretas, preventivas e/ou reparatdrias, ndo lhe ¢ facultado
interferir em questdes eminentemente privadas, tais como a identidade ou orientacdo sexual, que

competem exclusivamente a cada individuo.

O principio constitucional da solidariedade faz parte dos instrumentos que visam a
garantir a todos os individuos uma existéncia digna, reconhecendo que, para isso, ¢ necessario o
desenvolvimento de uma sociedade justa, livre e igualitaria, sem excluidos ou marginalizados,

conforme indica o inciso III do art. 3° da Constitui¢ao Federal.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de.Op. cit. p 37
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A solidariedade também representa o respeito pela diferenca, o que ira possibilitar a
convivéncia pacifica das diversas concepgdes de vida de individuos que podem ser bem
diferentes entre si, mas sdo credores da mesma dignidade humana que lhes assegura a Carta
Constitucional. Os transexuais podem ser considerados “diferentes” ou até mesmo “esquisitos”
para algumas pessoas, mas nada podera justificar a exclusdo social e juridica que sofrem esses

individuos, o que representa, claramente, lesdo a sua dignidade.

O constituinte, portanto, erigiu a dignidade como atributo pertencente a toda pessoa
humana, sem exce¢do, decorrente de sua propria condi¢do existencial. Desse modo, se, de um
lado, mostra-se firmada a compreensdo acerca da titularidade de direitos condicionada tao-
somente a qualidade de pessoa humana, de outro, apresenta-se de dificil defini¢ao o conceito de
dignidade que, por certo, deve ser construido na apreciacdo do caso concreto, considerando-se os

direitos constitucionais expostos acima, através dos quais se expressa na vida das pessoas.

Toda pessoa humana carrega em si tal atributo, o qual, por certo, deve ser tutelado pelo
Estado que o tem como um de seus fundamentos. Ao discorrer a respeito da positivagdo do

principio, Ingo Wolfgang Sarlet assim se manifestou:

Como tarefa (prestagdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que
este guie as suas agdes tanto no sentido de preservar a dignidade existente,
quanto objetivando a promocgdo da dignidade, especialmente criando condigdes
que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade

(..)

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado democratico (e
social) de Direito (art. 1°, inc. III, da CF), o nosso Constituinte de 1988 - a
exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha -, além de ter tomado
uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificacao
do exercicio do poder estatal e do proprio Estado, reconheceu categoricamente
que ¢ o Estado que existe em fungdo da pessoa, € ndo o contrario, ja que o ser
humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal.*

" Sobre a dignidade da pessoa humana, Ingo Sarlet apresenta uma importante defini¢do na p. 60 de seu livro, como
segue no seguinte trecho: “[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e considerag@o por parte do Estado ¢ da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia ¢ da vida em comunhdo com
os demais seres humanos”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. 3. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 47 e 65
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O principio, dessa forma, exige ndo so a atuag@o concreta do Estado, tendente a promover
a dignidade da pessoa humana, bem como dos particulares, em respeito a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Portanto, ndo é dever somente do Estado, mas também da sociedade,
permitir e aceitar que o transexual tenha seu estado sexual redesignado, ndo podendo ser admitida

qualquer forma de exclusao ou discriminagao desses individuos.

3.2 Da Constitucionalizacao do Direito Civil

O ordenamento juridico brasileiro apresenta uma construgdo hierarquicamente
sistematizada, isto significa que os principios e valores constitucionais devem alcangar todas as
normas do ordenamento. E como s3o os valores constitucionais que determinardo as escolhas
legislativas e a interpretacdo do caso concreto, os principios constitucionais que expressam esses
valores deverdo ser sempre prioridade na cria¢do e aplicagdo do direito. Uma regra ndo podera
ser violada: toda norma do ordenamento juridico deve ser interpretada conforme os principios

consagrados pela Constitui¢do Federal.

O respeitado constitucionalista Jos¢ Afonso da Silva esclarece:

Negar tal atitude hermenéutica significaria admitir um ordenamento
assistemético, inorganico e fragmentado, no qual cada nicleo legidativo
responderia a tecido axioldgico préprio, desprovido da unidade normativa,
traduzindo-se em manifesto desrespeito ao principio da legaidade
constitucional. 4

Conforme afirmado no titulo anterior, convém reafirmar que a constituicdo € um

sistema normativo, e as normas constitucionais sdo dotadas de supremacia, 0 que decorre da

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 23.* ed , Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 107.0
autor esclarece o significado do principio da legalidade, que ¢ um principio basilar do Estado Democratico de
Direito: "E da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituigdo e fundar-se na legalidade democratica.
Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da
justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualiza¢do das condi¢des dos socialmente desiguais”.
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rigidez constitucional, e ndo podem ser contrariadas por qualquer regra juridica. Destacamos, a

seguir, o ensinamento de Luis Roberto Barroso:

Os principios constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma dada
ordem juridica, irradiando-se por todo um sistema. Eles indicam o ponto de
partida e os serem percorridos. Os principios sdo normas juridicas impositivas,
compativeis com varios graus de concretizagdo, conforme os condicionamentos
faticos e juridicos. **

A regulamentagdo da atividade privada, isto €, as normas de Direito Civil, deve respeitar
as normas constitucionais e representar a opcao constitucional de privilegiar a dignidade humana,

gue é elevada a fundamento da Republica pela Constitui¢céo em seu art. 1°, inciso I11.

As normas constitucionais também limitar&o a recriagdo do direito pelo juiz na aplicacdo
do direito ao caso concreto, o que ndo podera ser feito de maneira arbitréria, tendo como limite e
objetivo a efetivacdo dos valores primordiais do ordenamento juridico. O juiz devera fazer com
gue os fundamentos da Republica possam atingir 0 caso concreto, ratificando, dessa maneira, a

funcdo do Poder Judici&rio de aplicar o Direito.

A leitura da legidacdo infraconstitucional deve ser feita sob a dtica dos valores
constitucionais, sendo de suma importancia o conhecimento da |6gica do sistema e dos principios
para ainterpretacéo e aplicacdo do direito. Sobre a atividade jurisdicional, esclarece Maria Celina

Bodin de Moraes:

mesmo quando o legidador ordinario permanece inerte devem o Juiz e o Jurista
proceder ao inadidvel trabalho de adequacdo da legislagdo civil, através de
interpretagdes dotadas de particular sensibilidade constitucional que, em ultima
andlise, e sempre, verifiquem o teor e o0 espirito da Constituicio*

A importancia da Constitucionalizagdo do Direito Civil Brasileiro consiste na
aplicagdo imediata e efetiva dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Reconhecer
a incidéncia do Direito Constitucional no ambito Civil, significa oferecer uma aplicagdo imediata

do principio da dignidade da pessoa humana em sua concretude.

42 BARROSO Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. Op. cit
4 MORAES, Maria Celina Bodin de. 4 Caminho de um Direito Civil Constitucional. Publicado na Revista Estado,
Direito e Sociedade, vol. I, 1991, publicacdo do Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio, pag. 14.
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A promulgacdo da Constituicdo Federativa do Brasil, em 1988, representou uma
completa transformacao do ordenamento juridico. Isto ¢, o papel primordial do Estado que era a
protecdo da propriedade e do interesse exclusivamente individual passou a ser a garantia e
protecdo da dignidade da pessoa humana, consoante prevé a Constitui¢do em seu artigo 1°, inciso

III.

Essa mudanga acarretou a fragmentacdo do Direito Civil, com o surgimento de
Estatutos, os denominados “microssistemas”, os quais visam a trazer maior estabilidade as
relacdes humanas. Ocorre também que, muitas vezes, o direito privado ndo estara codificado,
pois existem muitas leis anteriores ao Cddigo Civil de 2002 que ainda vigoram. Nao obstante,
diante desse fendmeno de descodificagdo do Direito Civil, as regras do Direito Privado estarao
todas condicionadas a Constituigdo, estejam ou nao inseridas no Codigo Civil, principalmente no

que tange a interpretacao dos seus dispositivos.

Ademais, percebe-se que o Codigo Civil se torna funcional, quando seus trés institutos
basicos (contrato, propriedade e familia) passam a ser inseridos e interpretados conforme a
Constituicdo Federal. Foi o que ocorreu, por exemplo, com o reconhecimento do principio da
fung¢do social da propriedade, que alterou profundamente o significado e o contetido da

propriedade no ordenamento juridico.

Podemos perceber uma transformacgao do conceito de Direito Civil, que se tornou
mais amplo, e capaz de abrigar instrumentos tradicionalmente proprios do direito publico, como,
por exemplo, a aplicagdo direta das normas constituintes nas relagdes juridicas de carater privado.
A partir disso, reconhecemos que a norma constitucional deixa de ser uma regra que contém
apenas elementos de Direito Publico, para se referir também as relagdes entre os particulares.
Com a promulgagdo da Constitui¢do de 1988, houve a regulamenta¢do de matéria que, antes,
pertencera somente ao direito privado. Conforme o entendimento de Carlos Alberto Bittar, que se

posiciona sobre o tema da seguinte maneira:

O destaque dos elementos sociais impregnara o Direito Privado de conotacdes
préprias, eliminando os resquicios ainda existentes do individualismo e do
formalismo juridico, para submeter o Estado brasileiro a uma ordem baseada em
valores reais e atuais, em que a justica social ¢ o fim ultimo da norma,
equilibrando-se mais os diferentes interesses por ela regidos, a luz de uma acao
estatal efetiva, inclusive com a institui¢do de prestagcdes positivas e concretas
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por parte do Poder Publico para a fruig¢do pela sociedade dos direitos
assegurados.*

Por conseguinte, perde a razdo e torna-se inaceitavel a contraposi¢do Direito Publico e
Direito Privado, j&4 que, a aplicacdo desses dois “ramos do direito” se torna necessaria para um
mesmo caso concreto, nao sendo mais possivel fazer essa separagao. Ademais, funcionalidade e,
sobretudo, a eficacia do Direito Privado, exigem essa correlacio com as normas de Direito
Publico. Como bem observado por Ingo Sarlet: “todas as entidades privadas e particulares
encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade da pessoa humana (...).
Portanto, o principio da dignidade da pessoa vincula também no ambito das relacdes entre

particulares.” *

De acordo com a idéia de “Constitucionaliza¢do do Direito Civil”, torna-se inadmissivel a
aplicacdo das normas privadas, sem ingeréncia de principios e valores constitucionais,
primordialmente, o principio da dignidade da pessoa humana. Entretanto, cabe ressaltar que,
respeitando a hierarquia do ordenamento juridico, o Direito Civil deve ser interpretado tendo
como fundamento os principios apresentados pela Constituicdo, ndo o contrario. E conforme
determinado pela Constitui¢do, em seu artigo 5°, §1°, que dispde: “As normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Entretanto, na hipotese de conflito entre os direitos fundamentais e o principio da
autonomia privada, ndo sera adequado defender a aplicagcdo imediata dos direitos fundamentais
de forma “absoluta”. A aplicagdo de um nao deve excluir a do outro, ambos devem ser
preservados, buscando-se o equilibrio através de uma cautelosa ponderagao dos interesses em

conflito, conforme leciona Ingo Sarlet:

Vislumbra-se, no ambito da problematica da eficicia privada dos direitos
fundamentais, que as hipoteses de um conflito entre os direitos fundamentais e o
principio da autonomia privada pressupdem uma analise topica, calcada nas
circunstancias especificas do caso concreto, devendo ser tratada de forma
similar as hipoteses de colisdo entre direitos fundamentais de diversos
particulares, isto ¢, buscando-se uma solu¢do norteadora pela ponderacdo dos
valores em pauta, almejando obter um equilibrio e concordancia pratica,

4 BITTAR, Carlos Alberto. O direito civil na Constituicdo de 1988. 2* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1991, p. 26.
4 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 111
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caracterizada, em ultima analise, pelo ndo sacrificio completo de um dos direitos
fundamentais, bem como pela preservacdo na medida do possivel, da esséncia
de cada um.*

Se todo o ordenamento estd submetido a Carta Magna, a conseqiiéncia serd a
personalizacdo do Direito Civil. Desta maneira, aqueles que eram excluidos do ordenamento
juridico, em virtude da justica apenas em ambito patrimonial, apds a promulgagcdo da
Constituicdo de 1988 passaram a ser protegidos por esta nova ordem também no ambito do
Direito Civil, munidos pelos direitos constitucionais da personalidade, além do préprio Codigo

Civil de 2002, que traz capitulo exclusivamente destinado aos Direitos da Personalidade.

Para a melhor compreensao dessa personalizacao e da extensao do principio da dignidade
humana no Coédigo Civil, serd feita, no titulo seguinte, um estudo mais detalhado acerca dos

direitos da personalidade.

3.3 Dos Direitos da Personalidade

O ordenamento juridico brasileiro colocou a pessoa como seu centro, reconhecendo a sua
fundamental importincia, e conforme salienta José Maria Leoni: “A idéia de pessoa ndo ¢, como
pensam alguns, fruto do ordenamento juridico, [...]. Nao, a pessoa existe enquanto realidade
anterior ao proprio ordenamento juridico” *’. Portanto, o que a Constituigdo faz ndo é criar a
dignidade da pessoa humana, mas reconhecé-la como principio constitucional que ¢ também

comandante dos direitos da personalidade, que, tal qual a dignidade, s3o inatos.”® Nos direitos da

* SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 6* ed., Porto Alegre : Livraria do Advogado,
2006. pg. 344

47 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Direito Civil: teoria geral do direito civil. 2* ed. atual. e amp. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000, p. 63-64.p 11.

48 Carlos Alberto Bittar define, com as seguintes palavras os direitos da personalidade: “Sdo direitos que
transcendem, pois, ao ordenamento juridico positivo, porque insitos na propria natureza do homem, como ente
dotado de personalidade”. BITTAR, Carlos Alberto. O Direito Civil na Constitui¢do de 1988. 2% ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. p. 48
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personalidade deposita-se um essencialismo que permite identificar esses direitos como

anteriores ao proprio Estado.

Conforme tratado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 erigiu a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica. Podemos citar, como direitos que materialmente
emergem desse fundamento: os individuais fundamentais, na esfera do direito publico, ¢ os

direitos da personalidade, em ambito privado.

Podemos encontrar diversas nomenclaturas para designar os direitos da personalidade,
como, por exemplo, direitos humanos, direitos essenciais da pessoa, direitos personalissimos,
direitos subjetivos essenciais, direitos privados da personalidade, direitos subjetivos de carater
privado e ndo patrimoniais, direitos individuais, direitos inatos, direitos do homem, direitos
fundamentais da pessoa. Para esquematizar o estudo, podemos nomeé-los em dois grupos:
direitos fundamentais e direitos da personalidade, de modo que ambos sdo os direitos que

materialmente emergem do fundamento da dignidade da pessoa humana, a saber:

a) Os direitos fundamentais t€ém como objeto as relagdes de direito publico, protegendo o
individuo do Estado e constituem os direitos fisicos do homem, dentre eles, podemos citar: o

direito a vida, a liberdade, a integridade fisica, as partes do corpo e o direito de agdo.

b) Nos direitos da personalidade estdo inseridos os direitos que tratam as relagdes entre
particulares, da defesa do homem contra outros, abrangendo os aspectos intelectual e moral da
pessoa, estando aqui incluidos: o direito a honra, ao nome, a propria imagem, a liberdade de

consciéncia e de religido, a liberdade de expressdo, a privacidade, dentre outros.

A garantia da tutela estatal desses direitos, considerados intrinsecos a natureza humana, se
manifesta tanto no conteudo dos chamados direitos individuais fundamentais, tratados pelo
Direito Constitucional, dentro da matéria dos Direitos da Personalidade, em capitulo especifico

pelo Codigo Civil de 2002.

Sobre esses direitos, trazemos a cldssica definicao de Orlando Gomes, que ensina: “Sob a
denominagdo de direitos da personalidade, compreendem-se direitos considerados essenciais a
pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar a sua

99 49

dignidade.

4 GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. 18" ed. (atualizagdo.: Humberto Theodoro Jinior). Rio de
Janeiro: Forense, 2001.
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O direito da personalidade esta ligado ao corpo vivo ou morto, pois hé protecao de alguns
direitos da personalidade post mortem. A idéia de personalidade estd intimamente ligada a
pessoa, pois exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes. Deste modo,
a personalidade €, entdo, um atributo da pessoa humana, imposto pelo ordenamento juridico, ao
qual esté a ela indissoluvelmente ligada. Assim, a personalidade ¢ parte do individuo, a parte que

lhe ¢ intrinseca, pois € através dela que a pessoa podera adquirir e defender os demais bens.

Complementamos esse conceito de personalidade com a licdo de uma reconhecida

autoridade no assunto, Carlos Alberto Bittar, retirada de sua classica obra sobre o tema:

Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projecoes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos do homem,
como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros
tantos.>

Os direitos da personalidade podem ser considerados uma categoria propria de direitos,
segundo a qual a pessoa considerada em si mesma. A pessoa nao ¢ vista em meio as relacdes com
a familia, com a sociedade, com a profissdo ou com o Estado, mas sim, pelo simples fato de

existir, de se tratar de uma pessoa humana.

Para reafirmar essa idéia, cabe destacar a licdo de Miguel Reale: “A pessoa, como
costumo dizer, ¢ o valor-fonte de todos os valores, sendo o principal fundamento do ordenamento
juridico; os direitos da personalidade correspondem as pessoas humanas em cada sistema basico

de sua situagdo e atividades sociais.” '

Conforme podemos verificar através das diversas definicdes sobre esses direitos, a
denomina¢do de direitos da personalidade ¢ causadora de polémica, pois as vezes ¢ confundida
com os direitos subjetivos publicos, ou, ainda, com os direitos fundamentais, ora direitos
humanos. Os direitos da personalidade também, por muito tempo, foram tratados apenas pelo
Direito Publico. Carlos Alberto Bittar entende que direitos da personalidade sdo os direitos

fundamentais vistos sob a otica do Direito Privado.”> Para o autor, estes direitos sio

% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, 7°. edigdo, 2008, p. 1

' REALE, Miguel. Os Direitos da Personalidade. Artigo disponivel no site
http://www.miguelreale.com.br/artigos/dirpers.htm . Acesso em 26 de Abr. de 2008.
2 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit. pgs. 22/ 23.
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caracterizados por se tratarem de direitos inatos, absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis,

indisponiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios € oponiveis erga omnes.

Essas caracteristicas estdo acima da propria vontade do titular do direito, pois seus
poderes ndo podem ser renunciados. Isto decorre do fato de que o objeto desses direitos € o
homem individualizado, a pessoa com caracteristicas proprias e unicas, sendo tais direitos insitos,
inerentes dessa pessoa. Entretanto, alguns desses aspestos podem ser mitigados, € o que ocorre,
por exemplo, com a caracteristica dos direitos da personalidade ser indisponivel, podendo,
porém, ocorrer a disponibilidade desse direito desde que, haja manifestacdo expressa da vontade

de seu titular, e sejam resguardadas as limitagcdes impostas pelas normas de ordem publica.

E tais direitos da personalidade, intrinsecos a pessoa humana, podem ser classificados em

tés categorias, seguidas de alguns exemplos:

a) direitos fisicos da personalidade: corpo, partes do corpo, membros, separadas ou nao,

imagem, etc.;
b) direitos psiquicos da personalidade : liberdade, intimidade, sigilo, etc.;
¢) direitos morais da personalidade: identidade, honra, intelecto, etc.™

Os direitos da personalidade encontram-se dispersos por todo o ordenamento juridico
nacional, bastando citar a importancia destes mesmos direitos no ambito constitucional, como por
exemplo art. 5° incs. X (“sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e imagem das
pessoas...”), XXVII (“aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou

reproducado de suas obras...”).

Dessa maneira, os direitos da personalidade encontram-se positivados em diversos textos
normativos infraconstitucionais, dentre os quais se podem citar: o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8078/90), a Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610/98), o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei 8069/ 90), e mais outras diversas fontes normativas, sobretudo no Codigo

Civil..

O Codigo de 1916, apesar de versar sobre direitos da personalidade, o fazia de modo
dispersivo e fragmentario. Entretanto, o Novo Codigo Civil (Lei 10.406, de 10.01.2002) passou a

disciplinar os direitos da personalidade de maneira sistematizada, no Capitulo II da parte

3 Loc. cit. p. 17.
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introdutoria de seu texto,” avangando significativamente com relagdo ao Codigo de 1916 no
tocante a matéria. Cabe destacar que a lei atual ndo esgota a disciplina da matéria, mas significou
um passo muito importante dispor sobre os principios e tracos fundamentais, para a orientacao do

intérprete do ordenamento civil brasileiro.

A matéria ¢ disciplinada pelos artigos 11 ao 21 do cddigo, e devido ao conteudo didatico
de alguns artigos, entendemos por bem, reproduzir o seu conteudo para alcangar uma exposi¢ao
sobre o tema bastante elucidativa. Inicialmente ¢ categoricamente afirmada a essencialidade
destes direitos, dando-lhes algumas de suas caracteristicas primordiais: “Com excec¢do dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo

o0 seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”, conforme dispoe o artigo 11.

Entretanto, essas caracteristicas podem ser consideradas relativas, pois hd hipoteses de
transmissibilidade dos direitos da personalidade, havendo também poucas outras hipoteses em
que a lei autoriza a rentincia ou a cessdo de direitos personalissimos. A clausula “com excecao
dos casos previstos em lei” funciona mais como artificio para que se evitem as contradi¢des
legais, pois, a lei pode criar excecdes legais sobre algumas matérias, resguardando-se a

importancia da autorizacdo do agente, ou de seu representante.

E o que ocorre, por exemplo, no caso dos transplantes, matéria disciplinada pela Lei n°
9.434 de 1997, que dispde sobre a remogdo de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano para
fins de transplante e tratamento, e determina, em seu artigo 9°, § 4°, que a remog¢do deve ser
autorizada pelo titular do direito fisico da personalidade, sendo mitigada sua

instransmissibilidade..

Na disposi¢ao seguinte (art. 12), quando o legislador afirma “Pode-se exigir que cesse a
ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras

sancdes previstas em lei”, e, em seu pardgrafo Unico, que “Em se tratando de morto, terd

3 Cf. Carlos Alberto Bittar: “O atual projeto, que veio a ganhar corpo em 2002, com a edi¢do do novo Codigo Civil,
apresenta o tema no Capitulo II do Titulo I (“Das pessoas fisicas”) do Livro I (“Das pessoas”), sob a epigrafe “Dos
direitos da personalidade (arts. 11 a 20)”. Loc. cit. p. 41.

> Lein® 9.434 de 04.02.1997, Publicada no DOU de 5.2.97, dispde sobre a remogdo de 6rgdos, tecidos e partes do
corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel no site:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/QUADRO/1997.htm> Acesso em 20 mai. 2008. Art. 9° E permitida a
pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgdos e partes do proprio corpo vivo, para fins
terap€uticos ou para transplantes em conjuge ou parentes consangiiineos até o quarto grau, inclusive, na forma do §
4¢ deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorizagdo judicial, dispensada esta em relagdo a medula
ossea. § 4° O doador devera autorizar, preferencialmente por escrito e diante de testemunhas, especificamente o
tecido, 6rgdo ou parte do corpo objeto da retirada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/QUADRO/1997.htm
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legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau”, pretende conferir a mais ampla abrangéncia
a tutela dos direitos personalissimos, inclusive do de cujus, em face de todo tipo de ameaca ou
constrangimento. Dessa maneira, o texto do Codigo estd respaldando o principio constitucional
da inafastabilidade do Poder Judiciario da apreciacdo de toda e qualquer lesdo efetiva ou de

ameaca a direito, conforme disposto no art. 5°., inc. XXXV da Constitui¢ao Federal.

A categoria dos direitos fisicos da personalidade, por sua vez, encontra meticulosa
disposicdo do legislador nos arts. 13 a 15, devido a importancia do bem juridico protegido,

conforme a justificativa de Miguel Reale:

O importante ¢ saber que cada direito da personalidade corresponde a um valor
fundamental, a comecar pelo do proprio corpo, que € a condigdo essencial do
que somos, do que sentimos, percebemos, pensamos ¢ agimos. Eis ai os
mandamentos que estdo liminarmente na base dos atos humanos, como garantia
principal de nossa corporeidade, em principio intocavel. *

Com o intuito de proteger a integridade fisica, o legislador houve por bem dispor,
no art. 13, que “salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposicdo do proprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.
Neste artigo, reside uma discussd@o muito importante para esse trabalho: a legalidade da cirurgia
de transgenitalizagdo. Destacamos que alguns argumentam contrariamente, invocando esse
artigo, ao alegarem que a cirurgia importa em lesdo a integridade fisica. Entretanto, tal argumento
cai por terra, pois, conforme demonstrado anteriormente, no capitulo 2.4.2 , sob o titulo “Da
cirurgia de transgenitalizacdo”, podemos considerar que ¢ indiscutivel a exigéncia médica para a

realizagdo da cirurgia, que possui finalidade terapéutica, e portanto, ¢ perfeitamente legal.

Ao contrario de agredir, tal cirurgia visa a proteger a integridade fisica do transexual, que
¢ considerado portador de disforia de género, que, conforme definido pelo Conselho Federal de
Medicina, trata-se de um desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, que se ndo for
tratado, poderd levar o individuo a automutilagdo e/ou ao auto-exterminio. Considerar a cirurgia
de transgenitalizagdo um ato ilegal, tentar proibi-la ou punir os médicos que a realizam, é que

seria um ato contrario ao direito a integridade fisica de uma parcela de populagdo, e até mesmo,

% REALE, Miguel. Op. Cit.



50

contra o direito a vida, pois a propria comunidade médica ja afirmou que os transexuais
apresentam uma maior tendéncia a automutilagao e ao suicidio, o que podera ser evitado através

de medidas terapéuticas,

Ademais, ha de se considerar “valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicao
gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”, como dispde o art. 14,
desejando-se, com isto, proibir o comércio ilicito do corpo, bem como fomentar o espirito
altruistico e a contribui¢do para o progresso da ciéncia, como declarado pelo texto. Buscando
resolver uma série de polémicas instauradas sobre a matéria do biodireito, o legislador dispde que
“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencao cirurgica” (art. 15), entretanto, podemos destacar que ha uma ampla discussao sobre
o consentimento no biodireito, e sua essencialidade para as intervengdes cirirgicas, como no caso

de pacientes Testemunhas de Jeova™.

Passamos agora para outra categoria dos direitos da personalidade, os direitos morais da
personalidade, que sdo de suma importancia para a identificacdo da personalidade humana, uma
vez que se trata do elo entre o individuo e a sociedade. O direito a identidade ¢ aquele constante
do art. 16: “Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome”. O
registro do nome ¢ disciplinado pela Lei n. 6.015/73, a Lei de Registros Publicos®, no qual reside
outro ponto importantissimo do nosso trabalho: a possibilidade de alteracdo do prenome de

registro dos individuos transexuais, assunto que serd tratado no préximo capitulo.

A disposi¢do do art. 17 (“O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em
publicacdes ou representagdes que exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja
inten¢do difamatdria”).” Descreve a intengdo do legislador de conferir ampla protegdo a pessoa
humana em face dos ataques contra a honra subjetiva e objetiva, por meio do uso do nome em
publicacdes ou exposi¢des, mesmo sem inten¢des difamatdrias (animus jocandi). Esta disposi¢cao

apresenta ampla abrangéncia, pois alcanca toda e qualquer forma de manifestacao publica, tanto

37 Sobre o tema, indicamos: KONDER, Carlos Nelson. O Consentimento no Biodireito: Os Casos dos Transexuais €
dos Wannabes. In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 15, jul.-set. 2003.

% Lein. 6.015/ 73 de 31.12.1973, publicada no DOU de 31.12.73. Dispde sobre os registros publicos, e da outras
providéncias, Disponivel no site http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/fQUADRO/1960-1980.htm Acesso em
23 mai. 2008.

¥ Os artigos seguintes demonstram que a autorizac¢do ¢ o meio pelo qual se podem conceder determinados usos: Art.
18: “Sem autorizagdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial”; Art. 19: “O pseudénimo
adotado para atividades licitas goza da prote¢@o que se d4 ao nome”. Codigo Civil.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/QUADRO/1960-1980.htm
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escrita quanto oral, na qual o desprezo se manifeste com o emprego do nome da pessoa titular do
direito ofendido. Protege-se, aqui, ndo somente o nome, mas sobretudo a honra, também

integrante dos direitos da personalidade de carater moral.

Entretanto, no art. 20 encontra-se disposi¢@o versando diretamente sobre o direito a honra.
Leia-se: “(...) a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢ao ou
a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, (...) , se lhe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais”. Esse direito moral da
personalidade, que visa a tutela das projecdes da pessoa humana em sociedade, necessita de
protecdo em toda a sua amplitude, pois é passivel de ser lesado por qualquer meio, conforme

destaca Carlos Alberto Bittar:

Com efeito, sendo a honra, objetivamente, atributo valorativo da pessoa na
sociedade (pessoa como ente social), a lesdo se reflete, de imediato, na opinido
publica, considerando-se perpetravel por qualquer meio possivel de
comunicagdo (escrito, verbal, sonoro).

Outra disposi¢ao do codigo, acerca da categoria dos direitos psiquicos da personalidade,
contida no art. 21, apresenta forte carater principiologico e instrumental, ao dispor sobre o direito
a vida privada, a privacidade, a reserva, ao estar s6, a intimidade e ao recato, de maneira
fortemente inspirada no art. 5°, inc. X do texto constitucional, : “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano
material ou moral decorrente da violagao”. Verificamos o conteudo do art. 21: “A vida privada da
pessoa fisica ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias

necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

Sobre o direito a intimidade, cabe destacar também o conteudo da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948), em seu artigo 11, inciso XII, assegura que: “Ninguém sera sujeito a
interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a
ataques a honra e reputagdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias

ou ataques.”

O direito a intimidade ¢ quase sempre considerado como sinéonimo do direito a
privacidade. Entretanto, a nossa recente Carta Constitucional distinguiu a mesma situagdo com

dois nomes distintos, quando se sabe que a intimidade do cidadao € sua vida privada, no recesso

% BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit p. 130
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do lar. A tutela constitucional, assim, visa proteger as pessoas de dois atentados particulares, ou
seja, ao segredo da vida privada (direito a intimidade) e a liberdade da vida privada (direito a vida
privada). Ha um direito ou liberdade publica de se estar s6, de ndo ser importunado, devassado,
visto por olhos estranhos. A noc¢do de intimidade ou de vida privada ¢ vinculada a nogao relativa
e subjetiva de espago e tempo, o que explica a dificuldade do tema.

Para Adriano de Cupis "a intimidade como o modo de ser da pessoa, consiste na execugao

do conhecimento de outrem do quanto se refira a pessoa mesma".®'

Intimidade revela, assim, a esfera secreta da pessoa fisica, sua reserva de vida, mantendo
forte ligacdo com a inviolabilidade de domicilio, com o sigilo de correspondéncia e com o

segredo profissional.

Convém assentar, afinal, que, embora em algumas situacdes os direitos a intimidade, a
honra e a imagem possam aparecer entrelagados, estes ndo podem ser confundidos. Tanto ¢ que,
com o direito a intimidade, o legislador visa proteger o individuo da intromissao alheia na sua
vida particular; com o direito a honra busca-se preservar a personalidade de ofensas que a
depreciem ou ataquem sua reputacdo e com o direito & imagem procura-se coibir a exposi¢ao

indevida da imagem da pessoa.

A seguranca da inviolabilidade da intimidade e da vida privada ¢ a base juridica para a
construgdo do direito a intimidade sexual, como direito pessoalissimo, atributo inerente e
inegavel da pessoa humana. Esse direito que ird respaldar o transexual a apresentar uma
identidade com o sexo oposto, ndo podendo sofrer nenhuma forma de discriminagdo, sendo
inviolavel a sua intimidade. Sendo papel do Estado promover os meios para que sua intimidade
ndo seja violada, como por exemplo, permitir a alteragdo dos dados de registro do individuo
transexual para o sexo de sua escolha, evitando que ele passe por constrangimentos gerados por
essa exposicao de sua intimidade. Nao cabe ao Estado invadir a intimidade das pessoas e tentar
impedir a livre escolha sexual através de imposi¢des e proibi¢cdes, como a impossibilidade de

alteracdo do registro dos transexuais.

Nao resta diivida que exigir que a pessoa se comporte de forma que sua intimidade seja

aviltada, configura uma agressao a propria carta constitucional. Exemplificando a idéia: Pode-se

' DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Tradugio de Adriano Vera Jardim e Miguel Caeiro. Lisboa:
Livraria Morais Editora, 1961, p. 115.
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exigir que um transexual masculino, o qual, efetivamente se considera uma mulher, use o
banheiro publico destinado aos homens? Ou que ao ser internado para tratamento de saude fosse
instalado em enfermaria coletiva masculina? Ou entdo, quando preso, que fosse encarcerado em

estabelecimento prisional destinado a homens? Isso ndo viola sua intimidade?

A orientacdo que alguém imprime na esfera de sua vida privada ndo admite restricdes a
quaisquer direitos. Se todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ai esta

incluida tanto a orientacdo quanto a identidade sexual que se tenha.

Ademais, fora do citado capitulo sobre os direitos da personalidade, encontra-se a clausula
geral da responsabilidade aquiliana, de suma importancia para o reconhecimento do direito a
indenizagcdo moral, e protecao dos direitos da personalidade, corresponde ao art. 186, in verbis:
“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Diante dessa pequena exposicao sobre os direitos da personalidade, devemos destacar
que, a licao sistematizada deixada pelo Novo Codigo Civil, através de disposicdes abrangentes,
ndo pode ser interpretada como matriz de toda a idéia sobre os direitos da personalidade, pois
ainda remetem boa parte da matéria & compreensao da doutrina, da jurisprudéncia, bem como da

legislagao especial.

Para concluir essa idéia de interpretagdao dos direitos da personalidade, sem nunca perder

o foco, a dignidade humana, trazemos a licdo do constitucionalista Alexandre de Moraes:

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel
da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas
limita¢des ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessdria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O
direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, entre outros, aparece
como conseqiiéncia imediata da consagragdo da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil.*

82 MORAIS, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional.13 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 129
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Podemos perceber a fundamental importancia dos direitos da personalidade para respaldar
o direito a redesignacdo do estado sexual dos transexuais, especialmente o direito a integridade
fisica, o direito a identidade, bem como o direito a intimidade. Na falta de legislagdo ou de
disposicdes especificas sobre o caso dos transexuais, esses direitos devem ser invocados e
interpretados a luz do principio/fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana,
seguindo a logica da “Constitucionalizagao do Direito Civil”, para que os direitos dessa minoria

possam se tornar uma realidade fatica.
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4 REGISTRO PUBLICO: POSSIBILIDADE DE ALTERACAO DO PRENOME E DO
SEXO

Para o ordenamento juridico, pessoa € o ser humano que ¢é capaz de ser titular de direitos e
contrair obrigacdes na ordem civil, conforme o disposto no art. 1° do Codigo Civil. O que confere
status de pessoa a um ser humano ¢ a personalidade juridica, que dividird as pessoas em: pessoas

naturais e pessoas juridicas.

O registro civil de nascimento de pessoas naturais, que tera natureza declaratoria,
reconhecerd aquele fato juridico que ¢ o nascimento com vida, que representa o inicio da
personalidade civil. O registro ¢ um ato formal, que ird conferir publicidade ao fato juridico,

apresentando o individuo a sociedade e dando eficécia a sua personalidade.

O registro civil de pessoas naturais ¢ uma das categorias dos Registros Publicos, ¢ devera
seguir as regras da Lei de Registros Publicos, Lei n°. 6.015/73. Determina essa lei, em seu artigo
1°, que a finalidade dos servigos concernentes aos Registros Publicos ¢ a autenticidade, a

seguranga e a eficacia dos atos juridicos.

De acordo com o artigo 9° do Coédigo Civil, os nascimentos, casamentos, Obitos,
emancipagoes, interdicdes e sentengas declaratorias de auséncia e de morte presumida devem ser
registrados em registro publico.H4 um interesse privado, da propria pessoa e de terceiros, bem
como um interesse publico de fazer constar os dados da pessoa em um registro publico, conforme

demonstra Silvio Venosa:

O registro civil da pessoa natural, [...], apresenta a utilidade para o préprio
interessado em ter como provar sua existéncia, seu estado civil, bem como um
interesse do Estado em saber quantos somos e qual a situacdo juridica em que
vivemos. O registro civil também interessa a terceiros que véem ali o estado de
solteiro, casado, separado, etc. de quem contrata, para acautelar possiveis
direitos. No Registro Civil encontram-se marcados os fatos mais importantes da
vida do individuo: nascimento, casamento € suas alteragdes e morte.*

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 166
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O registro civil ira conferir a pessoa um nome ¢ algumas caracteristicas que a qualificam
juridicamente, que sdo os atributos que irdo determinar a condi¢do da pessoa perante a sociedade,

o que ¢ denominado estado. Segundo a defini¢do de Francisco Amaral:

O estado nasce de fatos juridicos, como o nascimento, a idade, a filia¢do, a
doenga; de atos juridicos, como o casamento, a emancipacdo; de decisdes
judiciais, como a separagdo, o divorcio, a interdi¢do. Tais circunstancias levam a
caracterizagdo de trés estados: o familiar, o politico € o pessoal ou individual.®

Para o Direito Civil, especialmente para Direito de Familia, ¢ de fundamental
importancia o estado do individuo de, por exemplo, solteiro, casado, vitivo, separado ou
divorciado; e para os direitos da personalidade, bem como para outros ambitos de direitos

também, importa o estado de maior idade, menor idade, emancipac¢ao, interdi¢do, auséncia, sexo.

Para o nosso estudo, interessa o ultimo estado citado, o status sexual, e o direito
reconhece apenas dois sexos: o masculino e o feminino. Para que o individuo possa desenvolver
plenamente a sua personalidade, ¢ de fundamental importancia a correta classificagdo do sexo no

seu registro civil.

O registro civil de nascimento serd elaborado a partir de dados fornecidos pelos
pais, que irdo informar o sexo, de acordo com o aspecto anatdmico externo do recém-nascido
(sexo morfologico), e irdo escolher um nome, condizente com esse sexo. Entretanto, com o
passar do tempo, se essa crianca for assumindo uma identidade sexual com o sexo oposto,
apresentando um comportamento sexual contrdrio ao sexo que consta no registro, nao seria

razoavel que o registro fosse retificado?

Isso ocorre pois 0 sexo que consta no registro foi determinado pela fisionomia, que
¢ apenas um dos fatores determinantes do sexo. Os outros fatores, como o psiquico € o
comportamental, vao sendo revelados com o tempo, e, em regra, irdo convergir para um mesmo
ponto. O transexual ¢ a excegdo, os fatores convergem, e, nesse caso, conforme demonstrado

anteriormente, o aspecto fisico ndo devera prevalecer sobre os outros fatores.

Destacamos a critica de Luiz Edson Fachin, condizente com o objetivo desse

trabalho:

% AMARAL, Francisco. Op. Cit., p. 226.
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(...) o sistema juridico, cioso de seus mecanismos de controle, estabelece, desde
logo, com o nascimento, uma identidade sexual, teoricamente imutavel e uma.
Essa rigidez, ndo leva em conta dimensdes outras, também relevantes, no plano
das questdes sociais e psicoldgicas. Desse modo, o papel do género se apresenta
como uma expressdo publica dessa identidade. O atestado do nascimento &,
dessa forma, um registro do ingresso da pessoa do universo juridico, disposto a
conferir seguranga ¢ estabilidade nas relagdes juridicas. O registro civil exerce,
nesse plano, uma chancela normalmente imodificavel, que marca o individuo em
sua vida social. E um sinal uniforme e monolitico, incapaz de compreender a
pluralidade psicossomatica das pessoas.

A partir do momento que a pessoa se identifica com o outro sexo, € 0 seu
comportamento social evolui nesse sentido, podendo culminar na realizagdo da cirurgia de
redesignacao sexual, entendemos que o registro perdera a sua autenticidade, pois ndo apresentara

mais dados condizentes com a realidade fatica.

O sexo civil do individuo determina uma condigao juridica propria daquele género
sexual. Como exemplo, podemos citar o casamento. O Direito Civil determina que, apenas duas
pessoas de sexos opostos podem contrair matrimonio. Por essa questdo, € por muitas outras, ¢
necessario que se determine o sexo correto dos individuos, para que possam ser titulares de

direitos condizentes com a sua personalidade.

Com o ajustamento do sexo fisico ao psiquico, a disparidade entre o que foi
registrado e o que se apresenta no mundo dos fatos devera ser revista, buscando-se um melhor
ajustamento juridico a nova situacdo fatica do individuo. Esse ajustamento ¢ fundamental para a
realizacdo da identidade sexual, integrante da identidade pessoal, que ¢ um direito da
personalidade, e, por conseguinte, ndo pode ser violado num Estado que tem por fundamento a

dignidade da pessoa humana.

Verificamos que o transexual almeja a modificacdo de seus documentos na justica,
para um total equilibrio psicoldgico. A aparéncia totalmente feminina ou masculina, aliada a
documentos incompativeis com sua nova condic¢do, podera tornar o convivio em sociedade uma
constante humilhacdo, ¢ ndo podemos olvidar que seus direitos constitucionais deveriam ser

assegurados. Por isso, as palavras de Elimar Szaniawski:

Existe um interesse juridicamente relevante no gozo da identidade sexual. O
conteudo de tal interesse da pessoa ¢ representado, essencialmente, no

85 FACHIN, Luiz Edson. Aspectos Juridicos da Unido de Pessoas do mesmo Sexo. In: A nova familia: problemas e
perspectivas. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, n.732, p. 47-54, out. 1996.
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reconhecimento, sob todos os aspectos da vida social, privada e publica, como
sendo a mesma pertencente ao proprio sexo®

Outro dado fundamental do registro civil é o nome, que ¢ um fator de
individualizacdo do homem e goza de protecao juridica, por ser um atributo da personalidade. O
transexual esta fadado a ter um nome incompativel com a sua identidade sexual, o que ird expor
esse individuo a humilhacdes e constrangimentos. Resta Obvio que seria extremamente

humilhante ser reconhecido por um nome que ndo condiz com seu género sexual.

A alteracdo do nome do transexual ¢ essencial para a sua dignidade, e pode ser
considerada a medida mais importante para a adequagdo da sua identidade sexual. Pois em todo e
qualquer documento que se utiliza na vida cotidiana, consta o nome do individuo, € 0 mesmo nao
ocorre com o sexo. Nem mesmo a cirurgia de redesignagdo ¢ tdo imprescindivel, pois
independentemente da cirurgia, a sociedade, geralmente, ja o reconhece como pertencente ao
género sexual condizente com aquele que ele sempre sentiu pertencer. A aparéncia sexual podera
ser obtida através da ingestdo de hormonios e de cirurgias que modifiquem os aspectos fisicos,
como por exemplo, a mastectomia (retirada das mamas). Por isso, defendemos que a alteragao do

prenome deve ser deferida antes mesmo da realizag@o da cirurgia, medida que ja foi deferida por

alguns magistrados, analise que serd feita no capitulo posterior.

Ressaltamos que o registro gera a presungao relativa do estado da pessoa, pois nem
sempre a realidade juridica retrata a realidade fatica, que ¢ a determinante, e, por isso, existem as

acdes de estado”, que tém por objetivo criar, modificar ou extinguir um estado, bem como

reconhecer um estado pré-existente. No primeiro caso a sentenga sera constitutiva e no segundo

caso sera declaratoria.

Da situagdo de incompatibilidade em que se encontra o transexual, impedir a
adequacao do registro seria ofensa grave aos direitos do transexual, ao principio da dignidade da
pessoa humana. Como ja vimos, muitos sdo os fundamentos constitucionais para o requerimento

judicial da alteragdo do registro civil de nascimento, no que tange ao estado sexual e ao prenome,

6 SZANIAWSKI, Elimar. Op. Cit., p. 34/35.

87 A agdo de estado esta prevista no art. 109 da Lei de Registro Publico, que dispde: “Quem pretender que se
restaure, supra ou retifique assentamento no Registro Civil, requererd, em peti¢ao fundamentada e instruida com
documentos ou com indicacdo de testemunhas, que o Juiz o ordene, ouvido o érgdo do Ministério Publico e os
interessados, no prazo de cinco dias, que correra em cartorio.”
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e a Lei de Registros Publicos ndo deve ser encarada como limite aos direitos personalissimos que

possui o transexual.

Obstar a essa regularizacdo seria insistir na violagdo de diversos direitos
constitucionalmente garantidos, alguns deles integrantes dos direitos da personalidade. Manter no
registro o prenome ¢ o sexo conferidos no momento do nascimento, acarretaria, por exemplo, a

violagao:

a) do direito a integridade psiquica e o direito a saide, devido a permanéncia da

perturbagdo psiquica no transexual;
b) do direito a identidade, com a negagdo do direito a identidade sexual,
¢) do direito a honra, ao permitir a perpetuagdo da situacao vexatoria ;

d) do direito a liberdade, em decorréncia do aprisionamento ao estado sexual registrado

no assento de nascimento e

e) do direito a igualdade, gerando um estado de desigualdade desses individuos com os
demais, visto que todo homem e mulher t€ém direito ao registro do seu estado sexual tal qual se

mostra para a sociedade.

Para reafirmar essa idéia destacamos as palavras de Luiz Edson Fachin:

Principiando desse modo, pode ser localizada, a partir do texto constitucional
que assegura a liberdade, a igualdade sem distingdo de qualquer natureza (art.5°
da Constitui¢ao Federal de 1988), a inviolabilidade da intimidade e a vida
privada (art.5°, X), a base juridica para a constru¢do do direito & orientagdo
sexual como direito personalissimo, atributo inerente e inegavel da pessoa
humana. Assim, como direito fundamental, surge um prolongamento de direitos
da personalidade imprescindiveis para a constru¢do de uma sociedade que se
quer livre, justa e solidaria.®®

Passamos agora a andlise dos dispositivos juridicos que respaldam a possibilidade
de mudanga do prenome e do sexo que constam no registro do transexual. Inicialmente, podemos
citar o artigo o 5° do Decreto-Lei n°. 4.657, de 1942 - Lei de Introducdo ao Cddigo Civil
Brasileiro, in verbis: “Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as

exigéncias do bem comum.”

%8 FACHIN, Luiz Edson. Op. Cit. p. 51
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Entendemos que toda norma juridica tem uma razao de ser, e o espirito da norma
serd o seu fim social, a razao social de sua existéncia. No caso da Lei de Registro Publico, o fim
social ¢ a autenticidade, a seguranca e a eficacia dos atos e fatos juridicos registrados. Acontece
que, neste caso especifico, a perduracdo do estado sexual e do prenome fardo com que o registro
ndo cumpra os requisitos de autenticidade e eficacia, tendo em vista a situagdo fatica oposta. Nao
pode ser auténtico o documento que nao traduza a realidade dos fatos. Sera avesso ao fato social
e, assim sendo, sua eficicia s6 expora ao ridiculo o portador do documento e gerara sentimento
de incredibilidade no terceiro interessado em sua apresentacdo. Ou ndo seria isso que aconteceria
se, diante de uma mulher, requerendo-lhe a apresentacdo da certiddo de nascimento,

constatdssemos um prenome masculino e seu enquadramento no género sexual masculino?

Um dos argumentos utilizados para defender a imutabilidade do registro ¢ a
seguranga juridica, entretanto, percebemos que nio permitir a adequacdo do registro a realidade
fatica € o que gera a inseguranga juridica. Esse valor tdo almejado pelo ordenamento juridico, s6
serd defendido quando a realidade dos fatos determinarem o conteudo do registro publico, € ndo o

contrario. A verdade ¢ aquela que existe no mundo dos fatos, e ndo na fic¢do juridica.

Podemos citar também o art. 4° d Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, que prevé:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0os costumes € 0s
principios gerais do direito.” O intérprete devera lancar mao da analogia, prevista como via
interpretativa, pois a lei € silente em relacdo a alteragdo do prenome ou do estado sexual nos
casos de transexualidade. E o principio da dignidade humana pode ser considerado um principio

geral do direito.

Para solucionar a questdo, podemos estender para este caso de alteragdo do
prenome, podemos interpretar o conteudo dos arts. 55, paragrafo tnico, e 58, caput, ambos da Lei
de Registros Publicos, buscando encontrar uma finalidade social desses dispositivos que fazem

ressalvas quanto a alteragdo do prenome, no registro civil das pessoas naturais.

Assim, o art. 55, da Lei de Registros Publicos, em seu paragrafo tunico, veda o
registro de prenome que possa expor o seu portador ao ridiculo. A finalidade social desta norma ¢é
proteger a honra das pessoas, seu direito personalissimo. Assim, mesmo que a situagdo vexatoria

tenha resultado de fato superveniente, como ocorre nos casos de transexualidade, o fundamento
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para a alteragdo do prenome sera esse, que o proprio legislador previu, mesmo que nao o tenha

feito para essa situacao especifica.

Ja o art. 58, alterado pela Lei n°. 9.708/98, admite a substituicdo do prenome
registrado por apelido publico notorio. Se uma pessoa € reconhecida publicamente por um
prenome diverso, mesmo que seja ele atribuido a pessoas do sexo oposto, podemos interpretar

que a lei assegura, ainda que extensivamente, a substitui¢ao.

Ha outro artigo, o de nimero 56, que reitera a possibilidade de alteracdo, desde
que nao prejudique os apelidos de familia, isto ¢, desde que ndo se alterem os sobrenomes, a
mudanca do prenome €, portanto, permitida. Essa alteracdo podera ser requerida pelo proprio
interessado ap0s atingir a maioridade civil.* No entanto, a lei ndo determina um rol taxativo de
possibilidades de alteracdo dos registros civis. A lei admite a alteragdo no prenome em casos

excepcionais, e exige que decisdo seja motivada pelo juiz, conforme o disposto no art. 57.”°

A alteracdo do sexo também devera ocorrer, pois seria extremamente contraditorio
um individuo, que se apresenta socialmente como pertencente ao sexo feminino, por exemplo, e
apresenta em seus documentos um prenome feminino, estar, no entanto, enquadrado no sexo

masculino. Esse documento nio seria auténtico.

Se o ordenamento juridico permite a realizagdo da cirurgia ¢ a mudanga do
prenome, seria inaceitdvel ndo aceitar a alteracdo do sexo. E, dessa maneira, ndo se estaria
amparando completamente a dignidade humana, pois o individuo portador do documento
contraditorio continuaria sujeito ao constrangimento e discriminagdo. Cabe destacar a bela li¢do

de Caio Mario:

\

Nao mas se pode recusar o direito a mudanga de sexo, diante das novas
conquistas, ndo s6 no campo cirurgico, mas também em face dos avangos das
pesquisas quimicas e hormonais. Se no Registro Civil o individuo ¢ identificado
como do sexo masculino, mas uma intervenc¢do cirirgica pode revelar a sua
verdadeira natureza, ndo se pode conservar a identificagdo registral origindria,
que implica uma contradicdo entre o contexto do registro ¢ a realidade

% Lei de Registros Publicos, Lei n°. 6.015/73, art. 56, in verbis: “O interessado, no primeiro ano ap0s 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 alteragdo que serd publicada pela imprensa.”

0 “Art. 57: Qualquer alteragio posterior de nome, somente por exce¢do e motivadamente, apos audiéncia do
Ministério Publico, sera permitida por sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandato e
publicando-se a alteracdo pela imprensa.”
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psicossocial. O interdito a discriminagdo sexual (art. 3° IV, CF), aliado ao
principio da liberdade e o reconhecimento da dignidade humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art.1°, III, CF), autorizam, em
definitivo, a mudanca de sexo, como um direito fundamental do ser humano.”

Tampouco podemos cogitar, como solu¢ao para a questdo, o surgimento de uma
terceira categoria: o género transexual. Criar uma terceira categoria para enquadrar essa minoria
seria uma atitude, no minimo, discriminatoria, contraria a idéia de adequagao social, de inclusdo e
de respeito as diferencas. Negar a sua adequacao a um dos sexos seria impor uma inexisténcia
social ao transexual, seria criar uma ‘“criatura” estranha ao ordenamento juridico, idéia que

devemos repudiar veementemente.

A manuten¢do do prenome e do sexo incondizentes com a realidade fatica so
causariam situacgoes ridiculas e vexatorias para o titular do documento, além da desconfianga para
o terceiro interessado. O que causa espanto a sociedade ¢ uma mulher com nome de homem e
vice-versa. A alteracdo do prenome deve ocorrer em conseqiiéncia da de estado sexual, em prol

daqueles direitos da personalidade.

Para concluir essa exposicao, em defesa da mudanga do registro do transexual,
caem como uma luva as belas palavras de Antonio Chaves, um dos pioneiros a escrever sobre o

assunto:

manter-se um ser amorfo, por um lado mulher, psiquica e anatomicamente
reajustada, e por outro lado homem, juridicamente, em nada contribuiria para a
preservagdo da ordem social e da moral, parecendo-nos muito pelo contrario um
fator de instabilidade para todos aqueles que com ela contactassem, quer nas
relagdes pessoais, sociais e profissionais, além de constituir solugdo amarga,
destrutiva, incompativel com a vida.”

Assim, e considerando todo o amparo constitucional nos direitos da personalidade,
serd possivel a alteracdo do prenome e do estado sexual do transexual, visando, ainda, a

continuacao do tratamento psiquico e a plenitude da sua dignidade enquanto pessoa humana.

' PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de direito civil v.5: Direito de Familia 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

> CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao proprio corpo: intersexualidade, transexualidade, transplante. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, pag. 160
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4.1 Dos Projetos de Lei

Atualmente, ha cinco Projetos de Lei tramitando na Cémara dos Deputados sobre a
possibilidade de alteragdo do prenome dos transexuais. O primeiro deles, o PL 70-B de 19957, de
autoria do Deputado José Coimbra, do PTB-SP, propde o acréscimo do paradgrafo 9° ao artigo
129 do Cédigo Penal e a alteragdo do artigo 58 da Lei 6.015/73 - Lei de Registros Publicos. O

parlamentar propde as seguintes alteragdes:

a) O acréscimo do paragrafo 9° ao artigo 129 do Cédigo Penal com a seguinte redacao:

§ 9° Nao constitui crime a intervengao cirurgica realizada para fins de ablagado
de 6rgaos e partes do corpo humano quando, destinada a alterar o sexo de
paciente maior e capaz, tenha ela sido efetuada a pedido deste e precedida de
todos os exames necessarios e de parecer unanime de junta médica.

b) A alteracao do artigo 58 da Lei 6.015/73 - Lei de Registros Publicos, que passara a ter a
seguinte redagdo’™:

Art. 58. O prenome sera imutavel, salvo nos casos previstos neste artigo.

§ 1° Quando for evidente o erro grafico do prenome, admite-se a retificagao,
bem como a sua mudanga mediante sentenca do juiz, a requerimento do
interessado, no caso do paragrafo tnico do art. 55, se o oficial nao houver
impugnado.

§ 2° Sera admitida a mudanca do prenome mediante autorizagdo judicial, nos
casos em que o requerente tenha se submetido a intervengdo cirurgica destinada
a alterar o sexo originario.

§ 3° No caso do pardgrafo anterior, devera ser averbado no assento de
nascimento 0 novo prenome, bem como o sexo, lavrando-se novo registro.

§ 4° E vedada a expedigao de certiddo, salvo a pedido do interessado ou
mediante determinacao judicial.

 PL 70-B de 1995, disponivel no site da Camara dos Deputados:
http://www2.camara.gov.br/proposicoes/loadFrame.html?
link=http://www.camara.gov.br/internet/sileg/prop_lista.asp?
fMode=1&btnPesquisar=OK &Ano=1995&Numero=70&sigla=PL Acesso em 09 jun. 2008.

™ O art. 58 da Lei 6.015/73 possui a seguinte redagdo: Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a
sua substituigdo por apelidos publicos notorios. Paragrafo inico. A substitui¢do do prenome sera ainda admitida
em razdo de fundada coagdo ou ameaga decorrente da colaboragdo com a apuragdo de crime, por determinagdo, em
sentenca, de juiz competente, ouvido o Ministério Publico.
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Apesar da importancia da iniciativa do Projeto de Lei, apresentado hd 13 anos atrés,
podemos fazer algumas criticas: a exclusdo dos que ndo realizaram a cirurgia, ¢ omissa em
relacdo a possibilidade de operagdo em incapazes, ¢ ndo ha disposi¢do alguma sobre a

possibilidade de alteragao do registro civil do transexual que possui filhos.

Ademais, entendemos que ha um equivoco ainda mais grave: o projeto prevé que, ao ser
feita tal averbacdo, tanto no registro de nascimento quanto no respectivo documento de
identidade, devera constar expressamente a inscricdo “transexual”, propondo, entdo, a criacao de
um “terceiro tipo de sexo”: o transexual. Nesse ponto, o projeto viola o direito a intimidade e

privacidade do individuo, e, sobretudo, o principio da dignidade da pessoa humana.

O PL 3727 de 19977, de autoria do Deputado Wigberto Tartuce, do PPB/DF, também
autoriza a mudanga do registro, propondo a inclusdo de um paragrafo ao art. 57 da Lei de
Registros Publicos™, que ird dispor sobre mudan¢a de nome no caso especifico da cirurgia de
transgenitalizacdo. Esse projeto foi apensado ao anterior, o PL 70-B/95, em 28 de outubro de
1997, e agora ambos tramitam juntos, mas encontram-se parados, aguardando inclusdo em pauta,

apesar do pedido de urgéncia de 1999.

Hé outro Projeto de Lei, que, por sua vez, defende a proibi¢ado da mudanca de prenome
dos transexuais. O PL 5872/05”, cujo autor, o Deputado Elimar Maximo Damasceno, do
PRONA/SP, propde a inclusdo de 2 paragrafos ao art. 58 da Lei de Registros Publicos, com a

seguinte redacao:

§ 1° A substituicao do prenome serd ainda admitida em razao de fundada coagdo
ou ameaca decorrente da colaboracdo com a apuragdo de crime, por
determinagdo, em sentencga, de juiz competente, ouvido o Ministério Publico.

§ 2°. Nao se admitird a mudanca de prenome em casos de transexualismo.

> PL 3727/97 disponivel no site da CAmara dos Deputados:
http://www?2.camara.gov.br/proposicoes/loadFrame.html?
link=http://www.camara.gov.br/internet/sileg/prop_lista.asp?
fMode=1&btnPesquisar=OK &Ano=1997&Numero=3727&sigla=PL Acesso em 09 jun. 2008.

% Lein®. 6.015/73, Art. 57 - Qualquer alteragdo posterior de nome, somente por excegdo ¢ motivadamente, apos
audiéncia do Ministério Publico, serd permitida por sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se
o mandato e publicando-se a alteragdo pela imprensa.

7 PL 5872/05 disponivel no site da CAmara dos Deputados:
http://www2.camara.gov.br/proposicoes/loadFrame.html?

link=http://www.camara.gov.br/internet/sileg/prop_lista.asp?
fMode=1&btnPesquisar=OK &Ano=2005&Numero=5872&sigla=PL Acesso em 09 jun. 2008.
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Damasceno justifica a sua proposta com as seguintes palavras: “O transexual, em
retirando os caracteres sexuais com 0s quais a natureza o contemplou, atira em Deus a sua
revolta. Agem contra a sua individualidade mutilando os proprios caracteres sexuais, e ainda lhes

sdo oferecidos a oportunidade de mudanga de prenome.””

Entendemos que o deputado nd3o necessite ser um jurista para ser eleito, entretanto,
esperavamos que ele apenas tivesse conhecimento do teor, do espirito da Constitui¢ao Federal.
Ele deveria saber que em um Estado Republicano laico, as leis ndo devem visar a justica divina,
ao que ele entende ser a vontade divina. Os autores de projetos de lei deveriam sim, objetivar a
concretude dos valores constitucionais, ou, pelo menos, ndo contrarid-los. O deputado ainda
demonstra total desconhecimento das Resolugdes do Conselho Federal de Medicina, que
considera, desde 1997, a cirurgia de trangenitalizagdo uma medida terapéutica, uma agdo

corretiva, e ndo mutiladora.

J4 o PL 6655/2006™, de autoria do Deputado Luciano Zica, do PT/SP, defende a de
substituicdo do prenome de pessoa transexual. Propde a alteracao do art. 58 da Lei de Registros

Publicos, que passaria a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substitui¢ao,
mediante sentenga judicial, nos casos em que:

I — o interessado for:

a) conhecido por apelidos notérios;

b) reconhecido como transexual de acordo com laudo de avaliagdo médica,
ainda que ndo tenha sido submetido a procedimento médico-cirtrgico destinado
a adequagdo dos o6rgdos sexuais;

II — houver fundada coa¢do ou ameaca decorrente da colaboragdo com a
apuragdo de crime por determinagdo, em sentenga, de juiz competente apos
ouvido o Ministério Publico.

Paragrafo unico. A sentenga relativa a substituicdo do prenome na hipotese
prevista na alinea b do inciso I deste artigo sera objeto de averbacgdo no livro de
nascimento com a mengao imperativa de ser a pessoa transexual.

O deputado Zica justifica a sua proposta com as seguintes palavras: “Possibilitar que as

pessoas transexuais alterem seu prenome ¢ nada mais do que atenuar o sofrimento (...). Livra

™ Loc. cit.

" PL 6655/06 disponivel no site da CAmara dos Deputados:
http://www2.camara.gov.br/proposicoes/loadFrame.html?
link=http://www.camara.gov.br/internet/sileg/prop_lista.asp?
fMode=1&btnPesquisar=OK &Ano=2006&Numero=6655&sigla=PL Acesso em 09 jun. 2008.
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milhares de individuos de toda a sorte de constrangimentos, de equivocos, de situagdes

desagradaveis. Trata-se de fazer justi¢a e adequar de direito uma situacdo de fato.” *

Entretanto, apesar das belas palavras do deputado, percebemos uma contradi¢do, pois a
“men¢do imperativa de ser a pessoa transexual” que devera ser averbada no registro civil,
segundo a redagdo proposta no paragrafo unico, fard com que o transexual continue vitima de

constrangimentos ¢ humilhagdes. Portanto, nao podemos concordar com essa averbagao.

O Projeto de Lei 6655/2006 tinha sido aprovado por unanimidade na Comissdo de
Constitui¢do, Justica e de Cidadania da Camara, mais foi solicitada e deferida a apensagdo do
mesmo ao Projeto de Lei 70/1995 que, conforme visto anteriormente, se encontra ha muitos anos

para ser votado no Plenario da Camara.

O projeto mais recente, o PL 2976/2008*', de autoria da Deputada Cida Diogo, do PT/RJ,
propde acrescentar o art. 58-A ao texto da Lei de Registros Publicos, a fim de criar a
possibilidade das pessoas que possuem orientagdo de género travesti, masculino ou feminino,

utilizarem ao lado do nome e prenome oficial, um nome social. O artigo teria a seguinte redacao:

58-A: “Art. 58-A.. Qualquer cidaddo com orientacdo de género travesti,
masculino ou feminino, poderd requerer a autoridade publica expedidora o
registro, no respectivo documento pessoal de identificagdo, de nascimento ou
em qualquer outro documento oficial, ao lado do nome e prenome, de um nome
social publico e notdrio que identifique sua condi¢ao de género.”

Entretanto, a leitura da justificativa dada ao Projeto de Lei, demonstra que a deputada
confundiu os travestis com os transexuais. Na realidade, os transexuais que seriam oS
destinatarios dessa alteracdo. Ressaltamos que o equivoco cometido pela deputada ndo pode ser
considerado um demérito, pois tal equivoco ¢ muito comum na nossa sociedade, por isso,

destinamos um capitulo desse trabalho para diferenciar os dois fenomenos.

Percebemos, portanto, que ha intencao legislativa, desde 1995, de se regulamentar a

situagdo dos transexuais, quanto ao Registro Civil. Entretanto, nenhuma lei foi aprovada até o

¥ Loc. cit.
81 PL 2978/08 disponivel no site da Camara dos Deputados:
http://www?2.camara.gov.br/proposicoes/loadFrame.html?

link=http://www.camara.gov.br/internet/sileg/prop_lista.asp?
fMode=1&btnPesquisar=OK &Ano=2008 &Numero=2978&sigla=PL Acesso em 09 jun. 2008.
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presente momento, o que demonstra que, enquanto prevalecer a ignorancia da maioria da
populacdo, aliados ao preconceito, que impede o conhecimento mais profundo sobre o tema,
dificilmente os legisladores ndo terdo seguranga para legislar de maneira a atender aos anseios

dos transexuais.

Esse esclarecimento é urgente, pois nao se almeja apenas a regulamentagdo do tema, da
maneira como foi feito pelo Deputado Damasceno, nem mesmo acreditamos que outros projetos
atendam integralmente ao principio da dignidade humana. Esperamos novas propostas que tratem

com mais sensibilidade os transexuais e que respeitem os principios constitucionais.
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5 TRANSEXUALIDADE: A VISAO DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Podemos encontrar inumeras decisdes sobre o tema transexualidade nos Tribunais
brasileiros. Entretanto, hd apenas uma decisdo de mérito no STJ, além de algumas homologacdes

de sentenca estrangeira, e o assunto ainda ndo teve a oportunidade de ser apreciado pelo STF.

Apesar de integrar a pauta do Judicidrio h4d mais de 22 anos, o tema ainda se encontra
revestido de grande polémica, preconceitos e obscuridades, e muitas vezes, a interpretagao de um
jurista mais conservador, alheio as mudancas no campo da sexualidade, faz com que as garantias

fundamentais da dignidade humana sejam suprimidas ou mitigadas.®

As decisoes nos ambitos dos diversos Estados oscilam entre posi¢des permissivas e
denegatorias, de acordo com o perfil de cada tribunal, de cada julgador, que pode priorizar as

garantias constitucionais ou o conservadorismo e o formalismo em suas decisoes.

Entretanto, devido a alteracdo do artigo 58 da Lei de Registros Publicos, pela Lei
9708/98, que impoOs a proibigdo da exposicdo do sujeito ao ridiculo pelo prenome, podemos
perceber que sdo raras, atualmente, as decisdes que deneguem a alteragdo do prenome.
Entretanto, o mesmo nao ocorre com a alteracdo do estado sexual, que devido a falta de
legislacdo especifica, encontramos um maior nimero de decisdes que acatam apenas o pedido de
mudanca do prenome, havendo total divergéncia jurisprudencial. Conforme podemos perceber na

decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a seguir:

Acdo de retificacdo do registro de nascimento. Transexual. Adequacdo do sexo
psicologico ao sexo genital. Sentenca de procedéncia. Apelagdo. Sentenga que
julgou procedente o pedido, deferindo a alteragdo no registro civil, consistente
na substituicdo do nome do requerente, passando a figurar como pessoa do sexo

82 Segundo Thamis Dalsenter: “De que maneira, portanto, conceber as alteracdes paradigmaticas e onde aloca-las? E
preciso encontrar espagos para que garantias fundamentais da dignidade humana néo sejam suprimidas, ou
mitigadas, pela interpretagdo do jurista conservador alheio as transformagdes no campo da sexualidade.”
DALSENTER, Thamis. Transexualidade: A (In) Visibilidade Imposta pelo Judiciario: Comentario a decisdo do
STJ, 3* turma, REsp 67833, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em 22 de margo de 2007 e
publicado em 21 de maio de 2007. Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, Ed. Padma, n. 31, 2008, pp. 193 -
206.
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feminino. Caracteristicas fisicas ¢ emocionais do sexo feminino. Artigo 13 do
Codigo Civil. Defeso o ato de dispor do proprio corpo. Excegdo quando for por
exigéncia médica. Ciéncia moderna trata o transexualismo como uma questdo
neuroldgica. Andlise citogenética. Prova definitiva para determinar o sexo.
Diferenca encontrada nos cromossomos sexuais ¢ a chave para a determinacao
do sexo. Cirurgia de mudanga de sexo nao ¢ modificadora do sexo. Mera
mutilagdo do orgdo genital, buscando a adaptacdo do sexo psicoldgico com o
sexo genital. Mudanga de sexo implicaria em reconhecimento de direitos
especificos das mulheres. Seguranca juridica. Mudanga do nome do apelado se
afigura possivel. Artigos 55 ¢ 58 da Lei 6.015/73. Nome pode ser alterado
quando expde a pessoa ao ridiculo. Quanto a mudanga de sexo, a pretensdo deve
ser rejeitada. Modificagdo do status sexual encontra vedagdo no artigo 1.604 do
Codigo Civil. Ensejaria violagao ao preceito constitucional que veda casamento
entre pessoas do mesmo sexo. Retificacdo do sexo no assento de nascimento tem
como pressuposto logico a existéncia de erro. Inexisténcia de erro. Apesar da

aparéncia feminina, ostenta cromossomos masculinos. Da-se provimento ao
recurso.” (grifos nossos)

Os argumentos utilizados para indeferir o pedido de alteragdo do sexo no registro sdo

recorrentes: a cirurgia de mudanga de sexo ndo ¢ capaz de alterar a formacdo genética do

individuo; a seguranga juridica; o principio da veracidade do registro; a preservagdo da honra de

terceiros, entre outros.

Vem aumentando, por outro lado, o nimero de decisdes que deferem ambos os pedidos,

de alteracdo do prenome e do sexo, o que esperamos que seja a tendéncia atual. Nesse sentido,

destacamos a recente decisao do juiz titular da 18* Vara de Familia, desta cidade, André Cortes

Vieira Lopes®*, proferida no dia 08 de maio de 2008. A autora solicitava a alteragdo do prenome e

do sexo feminino para o masculino, apesar de ndo ter se submetido a cirurgia de

transgenitalizacdo, pois considera perigosa ¢ sem utilidade pratica a neofaloplastia, ainda em fase

8 Ap. Civel 2007.001.24198, 16* Camara Civel, Rel. Des. Monica Maria Costa Di Piero, julgamento em
07/08/2007. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Disponivel em: http://www.tj.rj.gov.br/ Acesso em: 26 mai.

2008.

Nesse mesmo sentido, temos a decisdo do mesmo tribunal na Ap. Civel 2007.001.14071, da 10* Camara Civel, de
Relatoria do Des. Gilberto Dutra Moreira, julgado em 05/09/2007. EMENTA: Apelacao Civel. Agdo de retificacdo
de registro. Transexual. (...) Sujei¢do ao principio da veracidade, o que obriga a reflexdo da verdade real das
informagdes a que ddo publicidade, sob pena de nulidade. Género sexual que ¢ definido sob o aspecto biologico
cuja prova ¢ feita por laudo de andlise citogenética (...) Operagdo de mudanca de sexo ndo tem o condao de alterar
a formagao genética do individuo, mas apenas adequar o seu sexo bioldgico-visual ao psicoldgico. (...) Potencial
risco a direitos de terceiros quanto ao desconhecimento acerca da realidade fatica que envolve o transexual. Direito
a intimidade e a honra invocados pela autora-apelante, que ndo sdo suficientes para afastar o principio da
veracidade do registro ptblico e preservar a intimidade e a honra de terceiros que com ela travem relagdes. (...)
Desprovimento do recurso.

8 Apesar de insistentemente procurado, com o intuito de enriquecer este trabalho, o juiz André Lopes declarou que
“ndo costuma comentar as suas decisdes”. E como o processo corre em segredo de justica, ndo sera publicado pelo
site do Tribunal. Entretanto, encontramos a decisdo, na integra, no site www.jusnavigandi.com.br Acessado em 26

de maio de 2008.


http://www.jusnavigandi.com.br/
http://www.tj.rj.gov.br/
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experimental, no entanto, fez as cirurgias de mastectomia (retirada das mamas), histerectomia

(retirada do utero) e ooferectomia (retirada dos ovarios). Como bem destaca o juiz:

Nao posso deixar de registrar que as cirurgias a que se submeteu a autora nao
alteraram o seu codigo genético, apenas a aparéncia da mesma que se definiu
com o uso de testosterona (hormoénio masculino), adequando-se em parte o
corpo a sua mente. Mas como o Direito deve acompanhar as mudancas sociais ¢
sua funcdo primordial € a de ditar a Justica, creio que a demanda deva prosperar
na sua integralidade.* (grifos nossos)

O juiz, em sua fundamentacdo, demonstra um bom conhecimento sobre o assunto, e muita

sensibilidade a angustia da autora, como se demonstra no seguinte trecho:

Na presente hipotese, exigir a submissdo da autora a uma completa cirurgia de
transgenitalizagdo para a adequagdo do sexo biologico ao sexo psicossocial,
como prelecionam algumas recentes decisdes do Poder Judiciario Nacional,
afrontaria, por certo, o principio da dignidade humana consagrada na Magna
Carta, em seu artigo primeiro ¢ mais importante. Como ja foi dito e volto a
enfatizar, a sexualidade ndo se limita a anatomia dos 6rgdos genitais, mas a um
conjunto de outros fatores psicologicos, sociais e culturais (...)_E o principio da

dignidade da pessoa humana consiste justamente em que as pessoas tenham uma

vida digna e é esse minimo existencial que a autora deseja ¢ MERECE TER .*
(grifos nossos)

Salienta ainda, em sua decisdo, que o método utilizado para a determinacdo do sexo
humano, baseado apenas na genitalia, apesar de ser o mais facil, ndo pode ser aceito
integralmente, pois ha casos, como o dos transexuais, que exigem uma analise mais elaborada,

que envolve uma conjugacao de fatores bioldgicos, psicoldgicos e sociais.

Exigir que a autora realizasse a cirurgia para proferir o seu pleito seria “um barbaro
sacrificio a integridade fisica da autora”, pois a faloplastia, ainda em carater experimental,
oferece muitos riscos e consiste em "um enxerto de pele (neopénis) sem qualquer

funcionalidade"®’

, com resultados ainda imprevistos. Prossegue a sua fundamentacdo alegando
que, um homem que tivesse o seu 6rgao genital extirpado em razdo de um cancer, nao perderia a

sua masculinidade e nem poderia ser considerado “menos homem” em razao da cirurgia.

8 Loc. cit.
8 Loc. cit.
8 Loc. cit.
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Outro fator peculiar desse processo € o parecer favoravel do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, proferido pela Promotora de Justica, Dra. Fatima Lucia Nunes, que analisou a questao
com bastante objetividade e precisdo, concluindo que o pedido deveria ser atendido. Portanto, até
mesmo a representante do Ministério Publico, em sua funcdo de fiscal da lei, entendeu que a
alteragdo do registro ndo causaria inseguran¢a juridica, nem violaria a veracidade do Registro

Publico.

O juiz salienta, no entanto, que devera ser averbada a margem do registro civil a anotagao
quanto a retificagdo ter se dado em virtude dessa decisdo judicial. E destaca que somente em
casos excepcionais poderda ser solicitada judicialmente a quebra do segredo de justica e o
fornecimento de certiddo com referéncia a situacdo anterior, como medida para proteger os
direitos de terceiros de boa-fé, resguardando a privacidade da autora. E conclui, deixando uma

“licdo” aos seus colegas:

A fungdo judicial é assegurar direitos, ¢ ndo bani-los pelo simples fato de
determinadas posturas se afastarem do que se convencionou chamar de normal
(...) Estar a margem da lei ndo significa ser desprovido de direito, nem pode
impedir a busca do seu reconhecimento na Justica. Ainda quando o direito se
encontre envolto em uma auréola de preconceito, o juiz ndo pode ter medo de
fazer justica.*®

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no que tange a alteracdo de prenome e sexo
nos registros dos transexuais, apresenta um historico de flexibilidade legal, no sentido de aplicar
a lei ao caso concreto, sem apego ao formalismo, a literalidade da lei, apresentando um maior

nimero de decisdes favoraveis a dignidade da pessoa humana dos transexuais.

Podemos citar como exemplo, a seguinte decisdo da 8* Camara Civel, da Comarca de
Guaiba, de relatoria da Desembargadora Catarina Rita Krieger Martins. Trata-se do recurso de

apelagdo n°. 70006828321, interposto pelo Ministério Publico, contra a sentenga proferida na

8 Loc. cit.

8 Ap. Civel n° 70006828321, 8 Camara Civel, Rel. Des Catarina Rita Krieger Martins julgamento em 11 dez..
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php
Acesso em: 26 mai. 2008.Ementa da decisio: “APELACAO CIVEL. REGISTRO CIVIL. Alteragio do registro de
nascimento. Nome e sexo. Transexualismo. Senten¢a acolhendo o pedido de alteracdo do nome e do sexo, mas
determinando segredo de justi¢a e vedando a extragdo de certiddes referentes a situag@o anterior. Recurso do

Ministério Publico insurgindo-se contra a ndo publicidade do registro. Sentenca mantida. RECURSO
DESPROVIDO.”
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acdo ordinaria de alteracao de sexo e nome em registro civil, ajuizada por Paulo César de Oliveira

Cristy, que deferiu o pedido inicial, retificando tanto o sexo quanto o nome do apelado, para

Cristiane.

A decisdo de primeiro grau deferiu o pedido, com a ressalva de que:

nao fosse feita qualquer referéncia junto ao Oficio do Registro Civil, quanto aos
motivos que ensejaram a retificacdo do registro civil, vedando-se o fornecimento
de qualquer informagdo ou certiddo a terceiro, salvo ao proprio interessado ou
no atendimento de requisi¢ao judicial, sob pena de ser mantido o preconceito e a
discriminagdo.”

O Ministério Publico alega que a decisdo veda o fornecimento de certiddes na qual conste

a situagdo anterior do apelado, possibilitando a ocorréncia de danos a terceiros de boa-fé, e que

“exclui a possibilidade de qualquer pessoa tomar conhecimento de que o apelado nao nasceu

mulher e sim tornou-se mulher” e requer seja averbado, a margem do registro, que a retificacao

do nome e do sexo ¢ oriunda de decisdo judicial, em virtude de cirurgia transgenitalizacao,

assegurando a publicidade do registro. A relatora descreve o que entende por “danos a terceiros

de boa-fé”:

Quando se fala em prejuizos a terceiro, 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 ndo podera ter filhos,
ou até mesmo que nao ¢ mulher “de nascimento”. Sendo essa a questdo a ser
enfrentada, até certo ponto, o mesmo aplicar-se-ia a mulher estéril. Serd que
deveriam essas mulheres ter em seus documentos e no registro civil contida esta
condicdo? Ou seria uma humilhacdo para elas? 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
sdo assemelhados, e por ndo ter a mulher estéril que expor sua condi¢do perante
a sociedade, ndo terd P. C. que expor a sua. (...) Se houver, no futuro, alguém
que se sinta ameacado, ou até mesmo prejudicado moralmente em razdo da
alteragdo de vida pela qual optou o apelado, que procure o remédio juridico
cabivel.”

Essa opinido pode ser complementada pela licdo de Luiz Alberto David Aratjo, que
escreve com muita sensibilidade sobre o tema:

Nesse mesmo sentido, ver Ap. Civel n°. 70018911594, Relator Des. Sérgio Fernando Chaves ¢ Ap. Civel n°.
70021120522, Relator Dés. Rui Portanova, ambos do TJRS.

% Loc. cit.
! Loc. cit.
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O transexual ndo poderia ter filhos, o que inviabilizaria a relacdo matrimonial e
induziria terceiro em erro. Esse argumento ndo tem a menor consisténcia. Em
primeiro lugar, j4 apontamos a mudanca da relagdo sexo-procriacdo para sexo-
prazer. Nao se pode mais afirmar que a relagdo sexual visa apenas a procriagao.
Tal conceito ja ndo prevalece. Dessa forma, o casamento ndo tem como
finalidade a procriagcdo, mas o convivio entre duas pessoas. “Tanto isso ¢

verdade que a impossibilidade de gerar filhos ndo ¢ motivo para anulagdo do
9 92

casamento .

A decisdo e a argumentagdo da desembargadora Catarina Martins nos parece irretocavel.
Entretanto, o Ministério Publico recorreu da decisdao ao Supremo Tribunal de Justica, ¢ na
decisdo do Recurso Especial n°. 678933%, de relatoria do Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, a 3* turma do STJ, por unanimidade, entendeu por bem reformar a decisao do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, proferindo acérddo impregnado de valores religiosos e

conservadorismo.

Segundo o Ministro, a alteracdo do sexo necessita de averbacdo, a margem do registro,
indicando que a alteragdo de nome e sexo ¢ oriunda de decisdo judicial, ocorrida apos cirurgia de
trangenitalizacdo. Em sua fundamentagcdo, o Ministro cita Santo Agostinho para definir a
“natureza criada” e criticar aqueles preferem ter seu estado sexual redesignado, sendo a
averbagdo, a publicidade dessa opcdo, uma forma de puni¢do aos que rompem com a “criagdo
divina”: “toda e qualquer natureza enquanto natureza ¢ sempre um bem — ndo pode provir sendo
do supremo e verdadeiro Deus (...) Por conseguinte, (...) todo e qualquer corpo provém de Deus —

¢ a espirito e matéria reduz-se toda natureza criada.”*

%2 ARAUJO, Luiz Alberto David. Op. Cit.

9 REsp 67833, 3* turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julgado por unanimidade em 22 de margo de
2007 e publicado em 21 de maio de 2007 no DJ 21.05.2007 p. 571. Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=%28mudan%E7a+e+sexo
%29+E+%28%22CARLOS+ALBERTO+MENEZES+DIREIT0%22%29.min.&b=ACOR Acesso em : 26 mai.
2008
Ementa da decis@o: “Mudanca de sexo. Averbagdo no registro civil .1. O recorrido quis seguir o seu destino, e
agente de sua vontade livre procurou alterar no seu registro civil a sua op¢ao, cercada do necessario
acompanhamento médico e de intervencao que lhe provocou a alteracdo da natureza gerada. H4 uma modificacao
de fato que se ndo pode comparar com qualquer outra circunstancia que nao tenha a mesma origem. O
reconhecimento se deu pela necessidade de ferimento do corpo, a tanto, como se sabe, equivale o ato cirtirgico,
para que seu caminho ficasse adequado ao seu pensar e permitisse que seu rumo fosse aquele que seu ato
voluntario revelou para o mundo no convivio social. Esconder a vontade de quem a manifestou livremente ¢ que
seria preconceito, discriminagdo, oprobrio, desonra, indignidade com aquele que escolheu o seu caminhar no
transito fugaz da vida e na permanente luz do espirito. 2. Recurso especial conhecido e provido”.

* Loc. cit.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=(mudan%E7a+e+sexo)+E+(%22CARLOS+ALBERTO+MENEZES+DIREITO%22).min.&b=ACOR
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=(mudan%E7a+e+sexo)+E+(%22CARLOS+ALBERTO+MENEZES+DIREITO%22).min.&b=ACOR
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O Ministro critica veementemente a comparagdo feita pela Des. Catarina Martins, entre a

mulher estéril e o transexual, com as seguintes palavras:

[...] Nao creio que os argumentos postos no acorddo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul tenham substancia capaz de justificar a conclusdo que acolheu,
particularmente com a infeliz comparagcdo com a mulher que por qualquer patologia
ndo pode gerar. Aquela que ndo pode gerar tem a mesma bengdo da sua natureza
daquela que pode. Ao dom da criagdo, que homem e mulher repartem, com a
fecundacdo, fruto de amor e entrega, de doacdo e unidade, ndo se nega a origem
nascida nem se esconde fato resultante de ato judicial. Nao se trata de ato submetido ao
registro civil. Ndo se trata de modificagdo da sua natureza gerada. *

Com essa analise, o Ministro ressalta a sua posi¢ao conservadora e separa, colocando em
patamares distintos, aqueles que possuem um corpo sexual natural e aqueles que optaram por
modificar seu corpo, através da cirurgia de mudanga de sexo, negando-lhes o direito a
privacidade e, sobretudo, o direito ao esquecimento do ser estado sexual anterior. Vejamos o

seguinte trecho:

O recorrido quis seguir o seu destino, e agente de sua vontade livre procurou
alterar no seu registro civil a sua opg¢do, cercada do necessario acompanhamento
médico e de intervengdo que lhe provocou a alteracdo da natureza gerada. Ha
uma modificacdo de fato que se ndo pode comparar com qualquer outra
circunstancia que nao tenha a mesma origem. O reconhecimento se deu pela
necessidade de ferimento do corpo, a tanto, como se sabe, equivale o ato
cirargico, para que seu caminho ficasse adequado ao seu pensar e permitisse que
seu rumo fosse aquele que seu ato voluntario revelou para o mundo no convivio
social.”®

Considera, ainda, a cirurgia de redesignagdo sexual um “ferimento do corpo”, visdo
contraria a Resolu¢do do CFM de 1997, quando a cirurgia deixou de ser considerada um ato de
lesdo corporal e passou a ser um tratamento para amenizar o sofrimento em pacientes transexuais.
E segue a argumentacao tentando estabelecer uma causa direta de causa/efeito entre a opcao da
redesignacdo sexual e a publicagdo dessa modificacdo, negando aos transexuais a preservar a sua

intimidade, a sua imagem, a sua integralidade fisica, psiquica e moral.”’

% Loc. cit.

% Loc. cit.

o7 Segundo muito bem observa Thamis Dalsenter: “Ora, a manifestagao da vontade era pela modificacdo do sexo e
ndo para que essa modificacdo se tornasse publica (...). Dialeticamente, utiliza como argumento aquilo que de fato



75

O Ministro confunde o direito a intimidade com a ocultagdo da verdade, e determina que,
se a pessoa contrariou a sua natureza gerada, isso devera contar do seu registro, conforme

destacado no trecho a seguir:

Esconder a vontade de quem a manifestou livremente ¢ que seria preconceito,
discriminagdo, oprobrio, desonra, indignidade com aquele que escolheu o seu
caminhar no transito fugaz da vida e na permanente luz do espirito. Nao se pode
esconder no registro, sob pena de validarmos agressdo a verdade que ele deve
preservar, que a mudanga decorreu de ato judicial, nascida da vontade do autor e
que tornou necessario ato cirargico complexo. Trata-se de registro imperativo e
com essa qualidade é que se ndo pode impedir que a modificacdo da natureza
sexual fique assentada para o reconhecimento do direito do autor **(grifo nosso).

Entretanto, ndo ha como disfarcar, nem mesmo com uma excelente oratoria, que a
exigéncia de averbagdo, da publicacdo da ocorréncia da modificagdo do sexo através da cirurgia
de redesignacdo ¢ uma demonstracdo de recusa do Judiciario de aceitar a nova realidade do

individuo, seu novo papel social como pertencente ao sexo oposto.

O Ministro esta se utilizando de sua fungdo jurisdicional para professar suas proprias
convicgdes morais e religiosas, € isso ndo pode ser aceito num Estado laico. O debate moral
deveria ser Republicano, e ter como base os fundamentos da Constituicdo. Defendemos que tal
decisdo ¢ inconstitucional, pois viola os direitos fundamentais dos cidaddos transexuais, que
também sdo sujeitos de direito, € ndo podem ter a sua dignidade negada por uma decisdao com

este teor.

Podemos considerar, ainda, que a decisdo ¢ um meio de desencorajar outras pessoas que
desejam tomar a mesma atitude, aconselhando-as a continuar se escondendo dentro de seus
“corpos naturais”, e se resignarem com a infelicidade que a natureza lhes reservou. Por isso, para
que os transexuais possam ter o direito de buscar a sua felicidade, esperamos que nao tal decisao

ndo abra um precedente que legitime a violagdo dos direitos fundamentais desses cidadaos.

¢ a sua antitese: a averbag¢@o como reconhecimento do novo corpo sexual, resguardando-se assim a vontade do
individuo transexual, logo a demonstragdo de um olhar ndo preconceituoso, como uma dtica garantista da vontade
(...) Trata-se de um olhar ndo garantidor da decisdo do individuo que resolveu alterar o seu corpo sexual, como
quer fazer crer os argumentos do acorddo, e sim um olhar penalizador para essa autonomia da vontade.”
DALSENTER, Thamis. Op. Cit.

% STJ, REsp 67833, 3* turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito. Op. Cit.
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O proprio Poder Judiciario, que deveria combater a discriminacdo, por vezes, a prolata em
suas decisoes, impedindo a realizacao do principio da igualdade, da solidariedade, sobretudo, do
principio da dignidade da pessoa humana. Nao podemos aceitar esse fundamento constitucional

seja violado pelo 6rgdo que teria o dever de protegé-lo, de exaltd-lo em suas decisdes.
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6 CONCLUSAO

Podemos identificar, apos esse breve estudo, que ha uma pluralidade de conflitos
inerentes a experiéncia transexual envolvendo o corpo, a sexualidade e a identidade de género.
Trata-se de pessoas necessitam modificar o seu corpo, cirurgicamente ou nao, para se tornarem
reais, para nao se serem “aberragdes”’, expressao comum entre os transexuais. Buscamos,
inicialmente, nas explicacdes dadas por outras ciéncias, como a medicina e a psicologia,

respostas para as questdes que surgem no mundo juridico sobre o tema da transexualidade.

A transexualidade extrapola o senso comum, pois demanda mais que o respeito as
diferencas, exige a aceitacdo de um novo individuo, com a transformacao do corpo ¢ a
autodeterminagdo da identidade sexual. A partir da plena aceitacdo pela sociedade dessa vontade
individual, as conseqiiéncias juridicas favoraveis aos transexuais poderiam fluir naturalmente:

seria incontroversa a aceitagdo da alteragdo do prenome e do sexo.

Entretanto, ao invés de aceitagdo, temos a discriminagdo, ja que a maioria da nossa
sociedade possui apenas preconceitos, em conseqiiéncia do desconhecimento sobre o tema, que
nio raro ¢ confundido com outros fenémenos mais difundidos, como o travestismo € a
homossexualidade. O legislador ndo estd excluido dessa realidade e dificilmente disciplinara
normativamente o tema enquanto este for causador de tanta polémica e revestido de tantos
preconceitos, assim como ocorre com as demais situacdes que fogem dos padrdes

comportamentais aceitos pela sociedade.

Cabe ressaltar, mais uma vez, que a realizagdo da cirurgia de trangenitalizacdo,
regulamentada no Brasil desde 1997, ndo depende de autorizagdo judicial. E apesar da falta de
amparo legal, as demandas dos transexuais para alteragdo do prenome e do sexo ndo param de
chegar ao Judiciario. Afinal, ndo ¢ pela exclusdo legislativa que essas pessoas deixardo de existir,
a omissdo legal apenas fomenta a discriminagdo e o preconceito. Estar a margem da lei ndo
significa ser desprovido do direito, por isso entendemos que para a solugdo dessas demandas, o
intérprete deve observar que os principios sdo normas que traduzem a valoracdo escolhida e

prestigiada pelo constituinte, sdo transmissores dos valores adotados pelo Estado.

Demonstramos que o principio da dignidade da pessoa humana, verdadeira cldusula geral

4

que tutela os direitos da personalidade, ¢ o pilar do Constitucionalismo contemporaneo,
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fundamento de legitimidade das constitui¢des e, portanto, devera ser o paradigma observado na
resolucdo dos litigios que versam sobre a alteragdo do registro civil dos transexuais. E
acreditamos que o artigo 1°, III, da Constitui¢do Federal, que define a dignidade da pessoa
humana como fundamento da republica, ¢ o alicerce que possibilita uma interpreta¢do da Lei de
Registros Publicos e do Cddigo Civil, favoravel ao direito do transexual de ter o seu registro

adequado a sua mente e a transformagao de seu corpo.

Atualmente, gracas a interpretacdo dos principios constitucionais, da chamada
Constitucionalizagcdo do Direito Civil, uma grande parte dos magistrados esta analisando com
bastante sensibilidade a situa¢do dos transexuais, autorizando a altera¢do do registro, pelo menos
no tocante ao prenome. Entretanto, a dignidade do transexual ndo pode ser ameagada pelo
conservadorismo ou pelo desconhecimento da evolucdo no campo da sexualidade por parte de
algum magistrado. Certos julgamentos, dada a incerteza juridica que cercam os seus resultados,

fazem com que os transexuais tenham seus direitos violados.

Consideramos que a tdo almejada redesignacdo sexual s6 sera alcangada através da
altera¢do do prenome e do sexo no registro civil, sendo essa medida, em alguns casos, primordial,
mais importante que a propria cirurgia de transgenitalizacdo. Entendemos que, para a altera¢ao do
registro, além do diagnostico médico de transexualidade, podera ser exigida apenas a cirurgia de
retirada dos 6rgaos reprodutores, que muitas vezes ja estdo desfuncionalizados pelo bombardeio
de hormonios ingeridos pelos transexuais. A permanéncia desses orgdos reprodutores poderia
gerar situagdes, no minimo, inusitadas: a gravidez de um homem® e a fecundagdo de uma mulher
por outra mulher. A realizacdo da cirurgia de transgenitalizagdo deveria ser uma escolha do
transexual, que a necessitasse para se sentir mais adequado a sua identidade sexual, € ndo uma

exigéncia, um requisito necessario para a alteracao do registro.

Diante da total dissociacdo entre o sexo morfoldgico e o psicossocial, nada mais justo do
que materializar o direito do transexual de conjugar sua realidade fatica a sua documentagio,
compatibilizando-se a sua respectiva identidade de género. Conforme afirmamos no

desenvolvimento do trabalho, ndo podemos aceitar a proposta de criacdo de uma terceira

% Ha atualmente, nos Estados Unidos, um transexual que obteve o reconhecimento legal da mudanca do sexo
feminino para o masculino, que, no entanto, nao realizou a cirurgia de histerectomia (retirada do utero). Thomas
Beatie, de 34 anos, esta gravido ha cinco meses e a crianga deve nascer em 3 de julho deste ano (2008). A noticia
foi amplamente divulgada em telejornais e diversos sites da internet, como por exemplo:
noticias.terra.com.br/mundo/interna/0,,012726356-EI18141,00.html - 21k Acesso em 3 abr. 2008.
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categoria especialmente para esses individuos: o género transexual. Embora possa parecer uma
solucdo bastante atrativa, entendemos que essa atitude seria discriminatoria, pois criariamos “nao

homens” e “ndo mulheres”, impondo a anormalidade e a inexisténcia social ao transexual.

A principal argumentacdo dos defensores da imutabilidade do registro ¢ que a ingestao de
hormonios e as cirurgias ndo seriam o suficiente para realmente se alterar o sexo do individuo.
Entretanto, esse argumento nao ¢ valido, pois existem diversas modalidades de determinacao do
sexo, e ndo ¢ porque o direito prioriza o sexo morfoldgico que este deva ser o Unico aceito. Nos
casos de incompatibilizacio do sexo morfologico com o sexo psicossocial, segundo o
entendimento da medicina e da psicologia, este ultimo devera prevalecer, trata-se de uma excegao
que nao pode ser ignorada pelo Direito. A determinacdo do sexo pelo aspecto morfologico
também ¢ afastada em outras situagdes, como por exemplo, nas competigdes esportivas, que

priorizam a composi¢ao hormonal dos individuos.

Poderiamos citar outros argumentos que sao langados para tentar impedir a redesignagao
do transexual através da alteragdo de seus documentos. Entretanto, seria no minimo improvavel
que um individuo se submetesse a um delicado processo de redesignag¢do sexual para se esquivar
de suas obrigacdes, da aplicacdo da lei penal, ou de seus credores. E o argumento de resguardar o
direito de terceiros, que poderiam ser “enganados” e vir a contrair matriménio com um transexual
redesignado, também nao deverd prevalecer, pois existem medidas cabiveis, o conjuge que se
sentir prejudicado podera requerer a anulagdo do casamento, baseando-se no erro essencial sobre
a pessoa, disposto no artigo 1.556 do Cédigo Civil de 2002. E mais uma vez, ressaltamos que a

redesignacdo sexual exige a aceitagdo de um novo sujeito, pertencente a outro género sexual.

A adequagdo do transexual na sociedade s6 ocorrera plenamente quando buscarmos meios
de sua inclusdo baseados no principio da dignidade humana, combatendo os preconceitos tdo
enraizados na comunidade. Negar a compatibilizagdo dos documentos do transexual significa
impedir a sua vida em sociedade, seguindo uma légica excludente, pois esse individuo ndo
poderd ingressar no mercado de trabalho, nem mesmo realizar os atos mais corriqueiros da vida
cotidiana sem ser submetido a constrangimentos, tornando-se um marginalizado. E o direito ndo

pode promover essa marginalizagdo, mas o pleno desenvolvimento de todas as pessoas.

Esse trabalho foi realizado com todo o empenho pela convicgdo da necessidade de

desmistificar a realidade do transexual, aproximando-a das pessoas, na tentativa de superar o
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preconceito e o status de anormalidade que ¢ destinado aos transexuais. Para proteger plenamente
os bens juridicos mais essenciais, tutelados pela Carta Magna, ¢ necessdria a criagdo uma
legislacao especifica, bem como de altera¢des nas legislagdes ja existentes, de forma que sejam
tutelados os direitos dessa minoria. Além da legislacdo, necessitamos de politicas publicas que

visem a esclarecer os direitos desses cidadaos.

Podemos encontrar atualmente, outros fundamentos que podem tutelar os direitos dos
transexuais, como o direito a diferenca, os direitos sexuais e reprodutivos, o direito ao
reconhecimento. Esses direitos também podem ser invocados para solucionar as demais

controvérsias sobre a transexualidade, questdes que permanecem em aberto.

Nao podemos simplesmente fechar os olhos para essa realidade, pois assim, impedimos
que o Estado Democratico de Direito cumpra o seu papel, que consiste em proteger o direito de
todos os cidaddos, que apesar de bem diferentes entre si, sdo credores do mesmo respeito a sua

dignidade humana.
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