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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade apresentar a problematica do individuo
transexual diante da ineficicia da tutela do Estado e apontar novas direcdes para efetivagdo dos
direitos de personalidade destes individuos, como meio de afirmacdo da dignidade da pessoa
humana e do Estado Democratico de Direito. Para tanto, pretende-se realizar uma andlise da
historicidade da sindrome de disforia do género, bem como da condi¢cao médica e psicoldgica dos
individuos transexuais, para que se possa, com base nos direitos fundamentais que permeiam a
tematica, analisar como se encontra a situagdo dentro do ordenamento juridico brasileiro frente a
licitude da cirurgia de transgenitaliza¢do, a possivel mudanga de registro civil e constituigdo de
uma familia baseada em um vinculo afetivo.
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ABSTRACT

This research aims to present the issue of transsexual individuals in face of State inefficiency and
point out new directions for human rights enforcement, as a means to affirm the human dignity
and democratic state of right. For both we intend to perform an analysis of dysphoria gender
syndrome, as well as medical and psychological condition of transsexual individuals, so that we
can, based on human rights that underlie the subject analysis of the situation and as it stands
within the brazilian legal system in opponency to the lawfulness of the sex reassignment, the
possible change in civil records and the family constitution base on bonding.
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O ordenamento juridico brasileiro passou, nos ultimos anos, por uma reviravolta muito
grande com o advento da Constitui¢ao da Republica Federativa de 1988 - que reflete o fenomeno
chamado neoconstitucinalismo - e do Cédigo Civil de 2002 - diploma legal que retrata a postura
atual de antropocentrismo do sistema legislativo nacional, conhecido como “repersonaliza¢do do
direito privado” ou “constitucionalizag¢do do direito civil”.!

Isso ¢ explicado pela inser¢ao de um amplo rol de direitos humanos (os chamados direitos
fundamentais do homem), em especial os tocantes aos direitos da personalidade, no ordenamento
juridico, como ¢ féacil perceber pela andlise do artigo 1°, III da Magna Carta, que coloca a
dignidade da pessoa como um dos fundamentos do Estado, deslocando o nticleo valorativo
essencialmente patrimonialista de outrora para o antropocéntrico.’

Outros direitos fundamentais encontram-se dispersos tanto na Constituicdo como no
proprio Codigo Civil de 2002, transparecendo a mencionada mudanga de eixo da tutela do
patrimonio para a tutela do individuo. Nesse sentido, pode-se falar nas garantias fundamentais por
exceléncia, que interessam a este estudo: vida, liberdade, igualdade (art. 5° caput, CF) e de seus
desdobramentos, como a intimidade, vida privada, honra, imagem, integridade psico-fisica, o
segredo, entre outros.” O mesmo se diga quanto a legislagdo ordinaria: esses direitos restam
albergados pelos artigos 11 a 21 do Codex e, de maneira indireta, por toda a principiologia que o
sistema privatistico adota atualmente.

Portanto, o ponto mais marcante da repersonaliza¢cdo do Direito ¢ exatamente a tutela do
ser humano, como fim ultimo do Estado. Este ser humano, dotado de deveres, mas principalmente
de direitos, merece ser respeitado, pois ¢ o nucleo e a razdo principal da existéncia de um Estado
Democratico de Direito. Para tanto, todo e qualquer individuo deve receber esta tutela, sem
distingdo de qualquer natureza, como sempre lembra o caput do artigo 5° da Constitui¢do.

Entretanto, na pratica, tal preceito muitas vezes ¢ desrespeitado, como ¢ o caso latente
daqueles que carregam consigo o signo da diferenca sexual: os transexuais. Estes individuos tém
seus direitos constantemente feridos pelo preconceito de outros individuos e, muitas vezes, do
proprio Estado. Deste modo, este estudo visa a afirmacao de sua condi¢do de individuos titulares
de direitos, uma vez que em uma sociedade complexa como a brasileira, “[...] que insiste em
apostas duais, reconhecer a pluralidade e a diversidade é condi¢do indispensavel para a promogao

da dignidade™.*
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Para tanto, e por meio da metodologia de abordagem preponderantemente dedutiva, far-
se-a, em primeiro plano, um apontamento historico e médico da condig¢ao do transexual, buscando
entender a situacdo em que se encontram estes individuos na sociedade, conceituando-a e
desmistificando-a, uma vez que sdo considerados seres patologicos, despertando ndo s6 a
curiosidade — mas, muitas vezes, o 6dio, a repulsa e o preconceito - daqueles que ndo convivem
bem com as diferencas.

Posteriormente, seguird uma analise da situagdo juridica do transexual, com enfoque na
Constituicdo, Codigo Civil, Codigo Penal e em Leis extravagantes, abordando-se a licitude da
cirurgia de transgenitalizagdo e seus desdobramentos, a possivel mudanga do Registro Civil do

interessado e a possibilidade/direito subjetivo dos transexuais em constituir familia.

1 O Transexual na Historia

As historias e¢/ou lendas sobre homens vivendo como mulheres e vice-versa comegam a
ser registradas pela bibliografia a partir da Antiguidade Classica. Filo, filosofo helenistico do
Século I d. C. e morador de Alexandria, relata as personalidades historicas conhecidas como
“eunucos”, que eram homens que se travestiam de mulheres e viviam como tais, muitas vezes
chegando a extirpacdo do pénis, sendo responsaveis por guardar o leito das mulheres de seus
senhores. Em Roma, hé relatos do caso do Imperador Nero que, apds matar a mulher gravida,
arrepende-se e ordena que encontrem alguém parecido com ela. Encontrado € o escravo Sporus
que, apos cirurgia para ablacdo dos orgdos sexuais, passa a se portar como mulher, vindo a
contrair nipcias com o Imperador.”

Outro imperador citado ¢ Heliogabalo, que se casou com um escravo, tendo adotado o
papel de sua esposa. Apos o casamento, 0 mesmo ofereceu metade de seu império ao médico que
lhe realizasse a cirurgia de retirada de seus 6rgdos e construgdo de uma genitalia feminina.®

Durante a Renascenga, encontra-se a figura do Rei Henrique III da Franga, conhecido
como “Sa Majestade” (significando Sua Majestade em frances, s6 que no feminino). O rei queria

ser considerado mulher por todos, travestindo-se com vestido curto e usando colar de pérolas.’
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Elisabeth Roudinesco e Michel Plon apud Alessandro Marques da Silveira® explicitam as
histérias do abade francés Choisy (1644-1704) que se vestia de mulher, passando-se por condessa
de Barres; ¢ de Charles de Beaumont, cavaleiro d'Eon ('728-1810), que serviu a diplomacia
secreta do Rei Luis XV, vestindo-se de homem ou de mulher, conforme as circunstancias — sua
personalidade € que deu origem ao termo “eonismo”, que significa transexualismo em termos
gerais.’

Ainda pode-se destacar as historias do Palacio de Versalhes sobre Jenny Savalette de
Lange, homem que, passando-se por mulher, casou-se seis vezes com outros homens, sendo que
sua condigdo masculina s6 veio a tona quando da sua morte, no ano de 1598'; e de Henrique III
da Franga que, em 1577, chegou a comparecer com trajes femininos na frente dos deputados."

Na literatura médica, Valdir Sznick aponta que o travestismo € relatado pela primeira vez
em 1830 pelo alemao Carl J. Friedrick, sendo novamente pesquisada em 1839, por Jean-Etienne
Esquirol. Por outro lado, os primeiros relatos de travestis com o desejo de mudar o seu sexo
apareceram em 1880, nos estudos de Westphal. '

No entanto, apenas em 1910 ¢ que o alemdo Magnus Hirschfeld empregou, pela primeira
vez, 0 termo travestismo como sindnimo de transexualismo®.

Anos mais tarde, em 1917, o cirurgido plastico Harold Gillies realizou as primeiras
vaginoplastias em soldados mutilados que apresentavam comportamentos intersexuais e, em
1919, o mesmo cirurgido realizou uma faloplastia (cirurgia para o aumento peniano) em Laura
Dillon, que se tornara, apos a cirurgia, Michel."

Voltando a nomenclatura, o transexualismo propriamente dito era, embrionariamente,
denominado de varias maneiras, sendo confundido com o travestismo € o homossexualismo. A

principal denominagéo foi Psychopatia Transexualis, (psicopata transexual'®) termo cunhado pelo
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estadunidense David Candwel em 1949.'° O termo transexualismo ganhou notoriedade apenas em
1954, com a obra O Fenomeno Transexual, de Harry Benjamin."

Quanto a primeira cirurgia para readequagdo de sexo, ha controvérsias sobre qual tenha
sido a pioneira: para Alexandre Marques da Siqueira, a primeira cirurgia de mudanca de sexo
ocorreu no ano de 1952 em Copenhague. Ela foi realizada no ex-militar Georges Jorgenson, que
adotou, posteriormente, o nome de Christine. Para Francisco Javier Pera-Bajo et al, a primeira
cirurgia aconteceu no ano de 1965, no hospital Johns Hopkins, sem mencionar o nome do
paciente, muito menos se era um transexual feminino ou masculino.'® Entretanto, o que realmente
importa sdo os fato em si, ndo qual foi o primeiro...

Maior publicidade do tema deu-se na década de 1970, com os movimentos para a
despatologiza¢do das anomalias sexuais como a homossexualidade, o travestismo, € o proprio
transexualismo'®. Desta maneira, ¢ possivel afirmar que as variantes sexuais sempre existiram na
historia da humanidade, sendo que a que ¢ a bordada neste trabalho recebeu destaque apenas com

os avancos da Medicina e da Psicologia, em especial nos séculos X VIII e XIX.

2 O Sexo

Para se entender a condigdo do transexual em todas as suas facetas, faz-se mister analisar
o termo “sexo” que, em primeira analise, parece univoco, mas que evoca uma multiplicidade de
caracteristicas que merecem ser esmiugadas.

Segundo Miriam Ventura® o termo “sexo” tem ao menos quatro significados nos
dicionarios da lingua portuguesa: “O primeiro € biologico — a distingdo entre macho e fémea; o
segundo ¢ classificatorio — “o conjunto das pessoas que possuem 0 mesmo sexo”’; o terceiro €
sinonimo de sexualidade: “sensualidade, volupia, lubricidade”; e, por fim, o tltimo se refere aos
orgaos genitais externos”.

Vale ressaltar, também, a defini¢do de sexo considerada pela Organizacdo Mundial da

Satude (OMS), que tem fito operacional e que € transcrita por Corréa, Alves e Jannuzzi*':

[...] refere-se as caracteristicas que definem humanos como mulheres e homens, [mas,
considerando que] este conjunto de caracteristicas biologicas ndo ¢ naturalmente
exclusivo, desde que ha individuos que possuem ambas, [0 termo sexo] tende a
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diferenciar os humanos como homens e mulheres. [O] termo 'sexo' ¢ usualmente
utilizado com o significado de 'atividade sexual', mas, para propoésitos técnicos no
contexto das discussdes sobre a sexualidade a satde sexual, da-se preferéncia a defini¢ao
anterior.

Desta maneira, percebe-se que o sexo ¢ um importante estandardizador e caracterizador
social dos individuos, tornando-se indispensavel atribuir um sexo a um individuo — homem ou
mulher — a fim de reger suas relagdes sociais.

Entretanto, o sexo ndo pode ser unicamente constatado de acordo com as caracteristicas
fisicas externas de individuo, uma vez que ¢ formado por um conjunto de caracteres sociais,
fisicos e psiquicos. No caso dos transexuais, este fator mostra-se de extrema importancia para que
se possa realizar um diagndstico preciso de transexualidade, bem como de adequagao e tratamento

da sindrome.

2.1 Das varias acepcoes do termo sexo

Na literatura médica encontra-se varios meios de se determinar o sexo de um individuo.
Em monografia especifica, Débora Yanai* cita as varias classificagdes possiveis: a de Emilio
Frederico Pablo Bonnet (sexo genético, enddcrino, morfologico, psicologico e juridico), a de Jean
Claude Nahoum (sexo genético, somatico, legal ou civil, de criagdo e psicossocial), a de Antonio
Chaves (sexo genético, gonadal, fenoptico e de criagdo) e a de Matilde J. Sutter (sexo genético,
enddcrino-gonadal, morfolédgico, e psicoldgico).

Do apanhado de todas essas variaveis, elenca-se no subtdpico abaixo um resumo das mais
encontradas, ressalvando-se que, “[...] aportes relevantes da psicologia, sociologia e antropologia
vém demonstrando que o sexo €, antes de tudo, uma nog¢io cultural”.”

2.1.1 Sexo genético

O sexo genético ¢ definido por meio da combina¢do dos cromossomos no seu par sexual
em cada célula humana que, em geral, apresenta 22 pares mais um par sexual® e pode ser
dividido em sexo cromossdmico e sexo cromatinico.”

O sexo cromossomico ¢ determinado, entdo, pela alocagdo dos cromossomos no par

sexual. Um individuo feminino, em regra, apresentara a combinagdo de dois cromossomos X
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(XX), enquanto o masculino apresentara a combinacio XY. E desta combinagdo que surgem as
sindromes genéticas como quando, por exemplo, um individuo apresenta trés cromossomos no
mesmo par (Sindrome de Klinefelter) ou apenas um (Sindrome de Turner).”

Ja “[...] o sexo cromatinico diz respeito a certas caracteristicas que 0S Cromossomos
femininos apresentam, estando estes caracteres, quase sempre, ausentes Nos Cromossomos
masculinos.”” Desta forma, combina¢ido dos cromossomos XX resulta em um pequeno tridngulo,
denominado de Crepusculo de Baar, comprovando duplamente que o individuo que apresentar

esta caracteristica sera do género feminino.”

2.1.2 Sexo enddcrino

O sexo enddcrino pode ser dividido em sexo gonadal ou gonadico e sexo extragonadal. O
sexo gonadal ¢ identificado por meio da diferenciagdo das glandulas sexuais - que nos homens sdo
os testiculos e nas mulheres os ovarios - destinadas a producdo hormonal. O sexo extragonadal ¢
constituido por outras glandulas, a tiredide e a hipofise, cuja fungdo € atribuir ao individuo outras

caracteristicas masculinizadores ou feminizadoras.*

2.1.3 Sexo morfolégico, anatomico ou somatico

Esta variante do sexo ¢ identificada por intermédio das estruturas genitais externas e
internas de um individuo, bem como dos caracteres secundarios. Um individuo masculino
apresentara pénis, escroto e testiculos e um feminino tera a presenca Utero, trompas e ovarios. Os
caracteres secundarios seriam a presenca de mamas (em regra, caractere feminino), do tipo de

pilosidade, o timbre de voz, entre outros.’’

2.1.4 Sexo hormonal
O sexo hormonal é determinado por meio da presenga dos hormoénios no organismo
humano, que seriam o estrogénio e a progesterona, responsaveis por produzir caracteristicas

masculinas ou femininas, respectivamente.*

2.1.5 Sexo cerebral
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O sexo cerebral refere-se a possibilidade do individuo “[...] compreender a diferenca
sexual a partir das diferengas de estrutura, ritmo e niveis quimicos, identificados nos cérebros

masculinos e femininos”.*

2.1.6 Sexo psiquico

Segundo Matilde Josefina Sutter apud Elimar Szaniawski** o sexo psiquico baseia-se em
varias caracteristicas, que podem ser descritas como a reagdo psicologica do individuo diante de
certos estimulos.

Assim, poder-se-ia dizer que cada sexo apresenta uma reagdo diferente, sendo que

individuos do mesmo sexo apresentariam, de modo geral, reagdo semelhante.

2.1.7 Sexo psicossocial

Para Peres apud Miriam Ventura, o sexo psicossocial consiste no resultado de interagdes
psicologicas, fisiologicas e genéticas que se formam no seio de uma determinada atmosfera
sociocultural, do qual o produto final mostra-se como a percep¢do do individuo dele mesmo,
como homem ou mulher.

Aponta-se, ainda, que ha na literatura a utilizagdo de expressdes como sexo psicologico e

de criagdo como sindnimos do sexo psicossocial.*

2.1.8 Sexo civil ou juridico

Por ultimo, tem-se o sexo juridico, que se mostra com a maior relevancia para o
reconhecimento do transexual como sujeito de direitos € que também ¢ denominado de sexo
legal®®.

Ele diz respeito a vida civil do cidaddo e que deve constar obrigatoriamente no seu assento

de nascimento, a ser lavrado no Registro Civil de Pessoas Fisicas (Lei 6.015/1973)."

O sexo civil ¢ determinado quando do nascimento do individuo e embasa-se no sexo
morfologico externo, sendo este o que o individuo levara para toda a sua vida, possuindo varios

reflexos juridicos, especialmente na seara do Direito de Familia, Militar, Penal e outros™.

E nesse sentido que se mostra o mérito do estudo de todas as variaveis do sexo, uma vez
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que a aparéncia externa de um individuo ndo é suficiente para determinar seu verdadeiro sexo.*
E, havendo desarmonia entre os componentes definidores do sexo, o que sempre apresentara

maior relevancia sera o sexo psicoldgico.®

3 O Transexualismo
Vérios sdo os aspectos do transexualismo que merecem comento neste estudo. Para mais
compreensdo do tema, entendeu-se pertinente a subdivisdo do mesmo em varios subtopicos,

conforme serd adiante explanado:

3.1. Conceito

Maria Helena Diniz conceitua a transexualidade como sendo a “[...] condigdo sexual da
pessoa que rejeita sua identidade genética e a propria anatomia do seu género, identificando-se
psicologicamente com o género oposto.”*!

Entretanto, ¢ o conceito de Roberto Farina o considerado mais completo, uma vez abarca
a raiz psiquidtrica (pseudo-sindrome psiquiatrica) e cultural (inversdo psicossocial/no¢ao cultural

de género) do fendmeno, sem esquecer as manifestagdes faticas que implicam em um extremo

sofrimento para o individuo:

[...] pseudo-sindrome psiquidtrica, profundamente dramatica e desconcertante, na qual o
individuo se identifica com o género oposto. Constitui um dos mais controvertidos
dilemas da Medicina moderna, em cujo recinto poucos médicos ousam adentrar. Trata-se
de manifestagdo extrema de inversdo psicossocial, em que o individuo nega o seu sexo

biologico e exige a operagdo de reajustamento sexual a fim de poder assumir a

. . . N ~ . A . 40
identidade do seu verdadeiro género, que nao condiz com o seu sexo anatémico.

Nesse sentido, para a Medicina, a transexualidade seria uma anomalia sexual, sendo que a
Classificacao Estatistica Internacional de Doencas ¢ Problemas Relacionados a Saude, Edicao
Nuamero Dez (CID-10), da Organizagdo Mundial da Saude® classifica a transexualidade, ou

sindrome de disforia do género* como um transtorno mental de identidade sexual, definido da

391bid., p. 39-42.

40 CHIARINI JR., E. C. O Transexual e a cirurgia de redesignacdo de sexo. In: MAGNO, A. GUERRA, S.
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41 DINIZ, M. H. O Estado Atual da Bioética. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 284.
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44 A expressdao “sindrome de disforia do género apesar de ser comumente utilizada como sinénimo de
transexualismo, devido a publicacdo em 1994 do DSM IV (Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos
Mentais), dentro da psiquiatria poderd ter conceito diferente, com a possibilidade ou ndo, de acordo com a
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seguinte maneira:

Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este desejo
se acompanha em geral de um sentimento de mal estar ou de inadaptagao por referéncia
a0 seu proprio sexo anatdmico e do desejo de submeter-se a uma intervengao cirtirgica
ou a um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo tdo conforme quanto possivel ao
sexo desejado.

No Brasil, a Resolugdo n. 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina (CFM), que
regulamenta a cirurgia de transgenitalizacdo no ambito médico, entende o individuo transexual
como “‘portador de desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, com rejeicao do fendtipo
e tendéncia a automutilagdo e/ou auto-exterminio”.

Ressalta-se que tais conceitos firmam-se na patologizagdo da transexualidade, a fim de
estabelecer o carater terapéutico da cirurgia de mudanga de sexo. Entretanto, atualmente vem se
questionando esse carater de patologia da sindrome® frente ao sistema sexo-género, que
normatiza apenas o bindmino feminino-masculino, deixando a margem qualquer forma de
sexualidade que ndo se encaixe no padrdo, uma vez que, apesar da sua importancia para a

regulagdo social, ndo do conta do fendmeno social da transexualidade.”’

Quanto a questdo, Miriam Ventura esclarece®:

O sistema sexo-género, como modelo explicativo, permite perceber o efeito prescritivo
da linguagem e compreender a transexualidade ndo s6 como uma doenga psiquiatrica —
transexualismo —, mas, possivelmente, com uma condi¢@o de sofrimento em virtude da
percepcdo de ndo pertencimento a seu sexo biologico e, sobretudo, pela ndo aceitagdo
dessa condigo pela norma social vigente.

Tal entendimento mostra-se tdo forte como o que ocorreu ha anos atras a respeito da
homossexualidade. Tanto isto é fato, que em 2010, a Franga,* por Decreto do Ministério da Saude
- e avangando em matéria médica - retirou a transexualidade do seu rol de doencas psiquiatricas.
Outro pais a seguir o mesmo exemplo foi a Suécia, que realizou semelhante ato em 2011.%

Desta forma, sugere-se que ndo se trata a sindrome como uma doenca propriamente dita,
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até porque os transexuais sao pessoas normais sob todos os aspectos, tendo uma identidade de
género muito bem definida. A cirurgia apenas aperfeicoaria o entrosamento entre corpo e alma do
individuo.”!

Portanto, como ensina Enéas Castilho Chiarini Jinior™* ao citar Harry Benjamin, um dos
precursores do estudo da sindrome, “[...] os transexuais ndo sao doentes, mas sdo normais sob
todos os aspectos, além do que a sua identidade de género ¢ bem definida e normal”.

Finalmente, faz-se necessario lembrar que, dentro do ambito juridico, ndo hé qualquer
conceituacdo e/ou classificacdo do transexual havendo, portanto, um vacuum legem a ser

preenchido no futuro.

3.2 Caracteristicas fisicas e psicologicas

O transexual apresenta-se ndo somente como aquele que deseja submeter-se a cirurgia de
mudanca de sexo.

Fisicamente, o transexual apresenta-se como individuo considerado dentro do padrao de

normalidade aceito.™

O transexual masculino pode apresentar o pénis, frequentemente,
subdividido ou, nas hipoteses de aparente desenvolvimento, ndo exercer este a sua funcionalidade,
bem como apresentar uma reducdo da producdo de espermatozoides e até a total auséncia de
producao, caracterizada como azoospermia. Ainda o transexual pode apresentar a distribuicao de
pilosidade diversa da encontrada em individuos do mesmo sexo biologico e a ginecomastia, em
que o individuo masculino apresenta voz feminina e bidtipo mais delicado e imberbe.*

Psicologicamente, o transexual apresentara uma tendéncia a depressdo, ansiedade

cronica™, baixa tolerancia ao stresse, narcisismo™, nivel de libido abaixo do normal, rejei¢do as
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genitalias externas, com tendéncia a automutilacdo, rejeicdo as praticas homossexuais e muitas
vezes a qualquer pratica sexual antes da cirurgia, apresentando comportamento solitario e

introspectivo’’, bem como, em regra, apresenta Quociente de Inteligéncia (QI) superior a média.*®

3.3 Diferenca da transexualidade para com outras orientacdes e anomalias sexuais
Também se torna importante conceituar outras varidveis sexuais a fim de deixar o tema
esclarecido, uma vez que € corriqueira a confusdo do transexual com outras varidveis como o

travestismo e a homossexualidade, dentre outros.

3.3.1 Homossexualidade
O homossexual pode ser caracterizado como o individuo que prefere manter relagdes
sexuais com pessoas do mesmo sexo” e que percebe seus Orgdos sexuais como centro de

erotismo. Estes, uma vez manipulados corretamente, alcangam a plenitude erdtica.®

3.3.2 Travestismo

O travestismo ¢ também conhecido como eonismo e ¢ reconhecido como uma doenca
psiquiatrica. Ele pode ser conceituado como a entidade na qual certo individuo apresentara
inclinagdo a vestir trajes tipicos do sexo oposto. '

Tomando-se por base essa defini¢cdo, pode-se, entdo, afirmar que o travesti podera ser um
individuo homossexual e/ou heterossexual vez que, enquanto individuo nessa condigdo, o ¢ figura

transitoria, ora comportando-se como homem, ora como mulher.®

3.3.3 Hermafroditismo

Os hermafroditas sdo aqueles que possuem fisicamente dois sexos, por consequéncia de
uma ma formagdo nos seus primeiros dias de vida, quando os embrides, apesar de serem
masculinos (XY) ou femininos (XX), apresentam um desenvolvimento hormonal do sexo

oposto.”® Por causa dessa formagdo hermafrodita, surgem mas formagdes genitais nos individuos,
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com predominéncia de um dos sexos.*

Elimar Szaniawski® acentua que existem trés espécies de hermafroditismo: os bilaterais,
os unilaterais e os alternos ou laterais. Os hermafroditas bilaterais possuem em ambas as gonadas,
tecido testicular e ovariano; ja os unilaterais apresentam em uma das gonadas esse tecido
testicular e ovariano e na outra um testiculo ou um ovario; por ultimo, os laterais apresentam em

uma das gonadas os testiculos e na outra um ovario.

3 A Cirurgia de Redesignac¢io de Sexo

A cirurgia de redesignagdo de sexo se mostra como o ponto mais crucial da vida de um
individuo transexual, pois ¢ a Unica possibilidade de adequacdo dos caracteres sexuais a sua
psique, bem como de inclusdo do mesmo na sociedade, garantindo-se-lhe o direito a saude, (artigo
6° CF®) e, principalmente, de reconhecimento como sujeito de direitos, uma vez que é com ela
que os principios da dignidade da pessoa e liberdade concretizam- se nas suas mais variadas

formas.

3.1 A cirurgia como unica possibilidade de adequacio sexual e social

Primeiramente, salienta-se, como ja dito acima, ser a cirurgia, no entender do Conselho
Federal de Medicina, a unica alternativa para o transexual, pois, muitas vezes, outras formas de
acompanhamento como o psiquiatrico, psicoterapéutico e/ou terapéutico ndo alcanca a efetividade
desejada.” Uma vez que ndo ha uma 'doenga mental' propriamente dita, apenas um descompasso
com o proprio corpo, a cirurgia fard a adequagao fisica a condi¢ao mental do individuo.

Lembre-se que a cirurgia alcanca um nivel estavel de satde psiquica do individuo que,
como ja visto, ¢ um direito constitucionalmente tutelado, sendo a propria Organizagao Mundial da
Saude a concebé-la como veiculo de bem-estar fisico, psiquico ou social® do paciente.

Outro aspecto de importancia € o de que a cirurgia ndo é regulamentada no ordenamento

juridico patrio e, a luz de uma interpretagcao gramatical de dispositivos legais como o artigo 13 do
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Codigo Civil® e o artigo 129, § 2° II do Codigo Penal”, ter-se-ia a ideia de ser a mesma
completamente vedada e criminosa, pois € ato de disposi¢ao do proprio corpo (que implica em
diminui¢do permanente da integridade fisica, resultando em lesdo corporal grave). Entretanto,
deve-se sempre olhar as normas a partir dos principios constitucionais e levar-se em conta a
utilidade terapéutica do ato cirargico.

A disposi¢ao do proprio corpo para a cirurgia, nesses casos, nao se enquadra nos
mencionados artigos que, em tese, tipificariam-na como conduta criminosa, por importar em uma
diminui¢do permanente do corpo. A cirurgia visa a assegurar a integridade psiquica do paciente -
direito de personalidade implicito no ordenamento’, englobando o direito a vida e a satide (artigo
6° caput e art. 196 CF™) - embasado no direito a liberdade em sentido amplo (que engloba o
direito a autodeterminagio, liberdade sexual, intimidade, liberdade de vida familiar etc”™), como
direito individual e coletivo e, novamente, no principio da dignidade da pessoa, como cléusula
geral de direito de personalidade.™

Da mesma maneira nao implica em lesdao corporal, uma vez que tem carater terapéutico e
corretivo, tendo como fundamento o livre consentimento do paciente (direito a autodeterminagao
pessoal) e no direito ao proprio corpo”, que, segundo Elimar Szaniawski™ consiste mais em uma
atividade licita do que no exercicio de um direito, portanto, ndo constituindo um ato contrario ao
Direito.”

Outro argumento que ressalta o carater ndo mutilador (afastando a concepgao de lesdo
corporal) do ato cirargico, € o fato de que o mesmo ndo implica em dolo por parte do cirurgido’,
bem como que este estaria no exercicio regular de sua profissdo.”

A Resolugdo n. 1.955 de 2010 do Conselho Federal de Medicina esclarece tais pontos
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obscuros em suas considera¢des®:

CONSIDERANDO que a cirurgia de transformacdo plastico-reconstrutiva da genitalia
externa, interna e caracteres sexuais secundarios ndo constitui crime de mutilagdo
previsto no artigo 129 do Cddigo Penal brasileiro, haja vista que tem o propodsito
terap€utico especifico de adequar a genitalia ao sexo psiquico;

CONSIDERANDO a viabilidade técnica para as cirurgias de neocolpovulvoplastia e/ou
neofaloplastia;

CONSIDERANDO o que dispde o paragrafo 4° do artigo 199 da Constituicao Federal,
que trata da remogdo de orgaos, tecidos e substincias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento, bem como o fato de que a transformacdo da genitélia constitui a
etapa mais importante no tratamento de pacientes com transexualismo;
CONSIDERANDO que o artigo 14 do Codigo de Etica Médica veda os procedimentos
médicos proibidos em lei, e o fato de ndo haver lei que defina a transformagéo
terapéutica da genitalia in anima nobili como crime.

Desta forma, fica clara a completa licitude da cirurgia de transgenitalizagdo, pois se
constitui ela no principal meio de trazer conforto ao transexual, sendo que sempre deverd ser

acompanhada de tratamento psicoterapéutico e hormonal.*!

3.2 Arealizagido da cirurgia

Atualmente, a Uinica regulamentagdo da cirurgia de transgenitalizacdo ¢ a Resolucao n.
1.955/2010 do CFM, que apenas a regula dentro do ambito da atividade médica. Esta Resolugao
ja é a terceira a ser editada pelo orgdo de classe, sendo que a primeira ocorreu no ano de 1997%,
autorizando a cirurgia para fins de pesquisa e a segunda, no ano de 2002, que nao divergiu muito
da primeira.®

A Resolugdo de 2010 autoriza a cirurgia com fins terapéuticos, podendo ser realizada em
qualquer hospital, desde que contemple integralmente os seus pré-requisitos. Como se vera a
seguir, s3o eles: que esteja presente a equipe multidisciplinar regularmente prevista no regimento
interno dos hospitais (artigo 4°), um corpo clinico devidamente registrado no Conselho Regional

de Medicina ( artigo 5° § 1°**) e, por fim, uma comissdo de ética hospitalar constituida e
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funcionando ( artigo 5° § 4°%).

3.2.1 Requisitos da Resolu¢ao do Conselho Federal de Medicina

Para a realizagdo da cirurgia devem se seguir os critérios enumerados no artigo 3° da
Resolucao 1.955/2010, quer sejam: a) deve o transexual possuir desconforto com o sexo
anatomico (como sensac¢ao de inadequagao no papel de género deste sexo, muitas vezes expresso
em completa aversdo); b) desejo de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e
secundarias do proprio sexo e ganhar as do sexo oposto (anatomicamente falando); c)
permanéncia dos itens 'a' e 'b' por no minimo dois anos (para que se assegure estar se tratando de
um transexual verdadeiro); e, d) auséncia de transtornos mentais (pois poderiam acarretar em
prejuizo a capacidade civil).

A Resolucdo também prevé outros cuidados, tais como o diagndstico médico de
transexualismo (ou transgenitalismo) por uma equipe multidisciplinar composta por médico
psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicélogo e assistente social; ser o paciente maior de 21
(vinte e um) anos e que este ndo possua caracteristicas fisicas inapropriadas para a realizacdo da
cirurgia, como a hiperplasia adrenal congénita® (artigo 4°%).

O artigo 5°, § 3°® ainda ressalva que a falta de qualquer um dos membros da equipe
ensejara a paralisagdo da permissao para a execugao dos tratamentos.

De modo especial prevé, ainda, tal norma administrativa, que o ato cirurgico seja
praticado com o consentimento livre e esclarecido do paciente (artigo 6°*’), manifestado mediante

assinatura de termo.

3.2.2 A Cirurgia no Sistema Unico de Saide (SUYS)

No ano de 2008, o Ministério da Saiude, de modo bastante inovador, publicou a Portaria n.

85 Art. 5° O tratamento do transgenitalismo deve ser realizado apenas em estabelecimentos que contemplem
integralmente os pré-requisitos estabelecidos nesta resolucio, bem como a equipe multidisciplinar estabelecida
no artigo 4°. [...] § 4° Os hospitais deverdo ter comissdo ética constituida e funcionando dentro do previsto na
legislagdo pertinente.

86 CHIARINI JR., E. C. O Transexual e a cirurgia de redesignagdo de sexo. In: MAGNO, A. GUERRA, S.
Biodireito e bioética: uma introducao critica. Rio de Janeiro: América Juridica, 2005. p. 195-206.

87 Art. 4° Que a selecdo dos pacientes para cirurgia de transgenitalismo obedecera a avaliacdo de equipe
multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicdlogo e assistente social,
obedecendo os critérios a seguir definidos, apds, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto: 1)
Diagnoéstico médico de transgenitalismo; 2) Maior de 21 (vinte e um) anos; 3) Auséncia de caracteristicas
fisicas inapropriadas para a cirurgia.

88 Art. 5° O tratamento do transgenitalismo deve ser realizado apenas em estabelecimentos que contemplem
integralmente os pré-requisitos estabelecidos nesta resolug@o, bem como a equipe multidisciplinar estabelecida
no artigo 4°. [...] § 3° Em qualquer ocasido, a falta de um dos membros da equipe ensejara a paralisacdo de
permissdo para a execugdo dos tratamentos.

89 Art. 6° Deve ser praticado o consentimento livre e esclarecido.



1.707, que instituiu e regulamentou a possibilidade de a cirurgia de adequacdo de sexo ser
realizada no ambito do Sistema Unico de Saude. Tal regulamentagdo se instituiu apos o Ministério
Publico Federal ter ingressado com Agdo Civil Publica® contra a Unido, no ano de 2001, com o
intuito de que o Ministério da Saude regulamentasse a situagio.”

Essa Portaria ¢ um importante passo para a efetivagdo da dignidade da pessoa, uma vez
que garante o direito a saude, de maneira livre de discriminagdes e gratuitamente para os
transexuais.

Um dos pontos mais marcantes ¢ que na mesma prevalece a nogdo de saude integral,
entendida ndo apenas como a auséncia de patologia, mas também como uma maneira de
proporcionar atendimento necessario e desejado ao paciente, permitindo a constru¢ao de uma rede
de conhecimentos ¢ inclusdo social para estas pessoas.”

Gisseli Giovana Pereira de Moraes™ ainda ressalta a importancia de uma adequagio

integral, compreendida como um direito fundamental e, como um,

[...] sistema composto por diversos atos que objetivam um elemento apenas: atender [sic]
as necessidades especificas do transexual, uma vez que devido a peculiaridade
apresentada, ndo possibilita a aplicacdo de outros meios de interpretacao legalmente
previstos quando da falta de norma que legitime a questdo, ou seja, a analogia.

E nesse sentido, portanto, que rumam as duas normas editadas pelo Ministério da Satide,
uma vez que este sistema ¢ heterogéneo, ou seja, composto por varias adequacdes de diversas
naturezas e ndo simplesmente a realizacao da cirurgia.

No cuidado com o transexual pela saude publica materializa-se no acompanhamento
psicoldgico, cirargico, pos-cirurgico, assisténcia social e juridica, como meios de tratamento e
integragdo do transexual na sociedade, antes e apds a cirurgia de transgenitalizagdo, o que, na

pratica, resume-se na consolida¢do dos seus direitos humanos” mais elementares.

90 PORTARIA do Ministério da Satde n° 1.707/2008. Ministério da Satde. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2008/prt1707 18 08 2008.html>. Acesso em 02 mar. 2012.

91 BRASIL. PRSP. A¢do Civil Puablica n° 2001.71.00.026279-9/RS. Disponivel em:
<http://www.prsp.mpf.gov.br/prdc/area-de-atuacao/dsexuaisreprod/Acordao%20-%20transgenitalizacao
%?20transexuais%20TRF4.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2012.

92 INCLUSAO de cirurgia para mudanga de sexo no SUS — Entenda o caso. Divulga Ministério Piblico
Federal. Disponivel em: <http://www.divulga-mpf.pgr.mpf.gov.br/conteudo/mpf-atuante/direitos-
humanos/transexuais/inclusao-de-cirurgia-para-mudanca-de-sexo-no-sus-2013-entenda-o-caso>. Acesso em:
02 mar. 2012.

93 ARAN, M. MURTA, D. Do diagnéstico de transtorno de identidade de género as redescrigdes da experiéncia
da transexualidade: uma reflexao sobre género, tecnologia e satide. Physis: Revista de Saude Coletiva, Rio de
Janeiro, v.19, n.1, p. 15-41, abr. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/physis/v19n1/v19n1a03.pdf>.
Acesso em: 02. mar. 2012.

94 MORAES, G. G. P. Adequagdo Integral: Perspectiva para Inclusdo Social do Transexual. Estudos sobre
Direitos Fundamentais e Inclusdo Social — da falta de efetividade a necessaria judicializagdo, um enfoque
voltado a sociedade contemporanea. Birigiii, Sdo Paulo: Boreal, 2010.

95 ARAN, M. MURTA, D. loc. cit.



3.3 A capacidade do paciente

Para dar o carater de completude ao estudo, faz-se ainda necessaria a discussao acerca da
capacidade de discernimento do individuo transexual para consentir com a realizacdo da cirurgia,
uma vez que pela Medicina, a transexualidade ¢ considerada uma doenga de cunho psicologico (o
que se poderia levar a entender como incapacitante).

Primeiramente, pode-se presumir que ela ndo implica em exclusdao e/ou diminui¢do da
capacidade do paciente”, uma vez que, apenas indica um desencaixe entre os caracteres do sexo,
quer sejam, o sexo cerebral, psiquico e psicossocial em face do somatico, gonadal e o genético.
Entretanto, quase ndo se encontra na literatura discussdes acerca do tema.

Ressalve-se que parte das caracteristicas que ocasionam o sofrimento psiquico do
transexual sdo originarias na ndo aceitagdo de sua condi¢do na vida social (familia, trabalho,
relagcdes amorosas etc...) e pelas situagdes vexatorias que passa durante todos os periodos de sua
vida, seja antes ou apos a cirurgia de transgenitalizagdo, fazendo-se, assim, necessaria ndo apenas
a cirurgia, mas também fazendo parte do processo de amparo ao mesmo, a inclusao do transexual

no ambito social.

3.4 A responsabilidade médica

Segundo Maria Helena Diniz”’,em regra, ndo ha responsabilidade penal médica na
cirurgia de readequagdo de sexo, posto que ela decorre do exercicio regular da profissao (art. 23,
I do Cédigo Penal), baseada no pressuposto do interesse terapéutico.

Entretanto - ¢ uma vez que a cirurgia destina-se a adequagdo sexual do paciente com o
diagnostico de transexualismo - pode-se afirmar que a obrigagdo do médico ¢ de meio, ja que este
ndo poderd garantir a cura do paciente (até porque a cirurgia ndo implica na solu¢do de todos os
problemas vivenciados por um transexual e muito menos pode a sua genitalia ser completamente
e perfeitamente transformada na genitalia do sexo bioldgico oposto), comprometendo-se, entdo, a
apenas agir com diligéncia e prudéncia, de acordo com as técnicas usuais deste tipo de cirurgia.”

Tomando estes argumentos como diapasdo, caso haja eventual dano experimentado pelo
paciente, serd a responsabilidade médica subjetiva em relagdo a obrigacdo, uma vez que nao esta
o médico obrigado a um resultado perfeito, cabendo aquele comprovar que este agiu com dolo ou

com culpa strictu sensu (impericia, negligéncia e imprudéncia) quando da realiza¢do da cirurgia

96 ARAN, M. ZAIDHAFT, S. MURTA, D. Transexualidade: corpo, subjetividade e saude coletiva. Psicologia e
Sociedade, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 70-79, abr. 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/psoc/v20n1/a08v20n1.pdf> Acesso em: 02 mar. 2012.

97DINIZ, M. H. O Estado Atual da Bioética. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.294.

98 SOUZA, N. T. C. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. Campinas: LZN, 2003. p. 58.



que ndo atendeu aos fins desejados. *'*

Entretanto, a obriga¢do podera ser considerada de resultado no que tange a preservagao

das realizacdes de necessidade fisioldgicas do paciente, uma vez que aqui o médico se
z 101
compromete a um resultado especifico.

Melhor explicando: sera objetiva a responsabilidade por esse aspecto pois, caso nao sejam
preservadas as fungdes de realizacao de necessidades fisiologicas - obrigagdo a que o médico se
dedica especificamente - terd o mesmo cometido acdo ou omissao que ocasionara grave dano ao
paciente,'” cabendo aquele o dnus de provar a inverdade que lhe € reputada, vez que se concebe a

sua culpa como presumida.'®

4 A Lei de Registros Publicos e a possibilidade de mudanca do Registro Civil

Este capitulo destina-se a discussao acerca da possibilidade da mudanga do nome civil dos
transexuais, seja antes da realizacdo da cirurgia de adequagdo de sexo, uma vez que muitos ja
utilizam e sdao reconhecidos por apelidos (utilizam o chamado “nome social”) por eles mesmos
escolhidos, pleiteando a alteragcdo face ao Poder Judicidrio; seja apds o ato cirtirgico, ja que o
transexual apresentard fisicamente sexo desconexo ao seu registro civil.

O registro civil ¢ regulamentado pela Lei n. 6.015 de 1973 que, em regra, tem como
pressuposto a imutabilidade'™ dos registros, salvo casos excepcionais basicamente fundados na
protecao dos individuos contra situagdes vexatorias em razao de seus nomes. E ¢ exatamente este
o caso dos transexuais: a manutengdo de seu assento e certiddo de registro civil com o nome
originalmente a si atribuido, em muito lhe causara constrangimentos e situacdes de vexame. Dai a
justificativa da alteracdo do nome inicialmente registrado para o adotado posteriormente pelo
interessado.

Neste sentido, e em mais uma postura isolada, o Ministério da Educagdo, mediante a
Portaria no. 1612, de 18 de novembro de 2011, determinou que todos os procedimentos que
envolvam o 6rgao seja respeitado e usado o chamado nome social, independentemente de ter

havido ou nio alteragdo registral.'®”

99 SOUZA, op. cit., p. 58-59.

100 GONCALVES, C. R. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 12. ed., 2010. p. 426-427.

101 DINIZ, M. H op. cit. p.294.

102 SEBASTIAO, J. Responsabilidade Médica Civil, Criminal e Etica: legislacio positiva aplicavel. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998. p. 21-25

103 N. T. C. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. Campinas: LZN, 2003. p. 43 ¢ 59.

104 Lei 6015, de 31 de dezembro de 1973.[...] Art. 57. A alteragdo posterior de nome, somente por excegao e
motivadamente, apos audiéncia do Ministério Publico, sera permitida por sentenga do juiz a que estiver sujeito
o registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alteragdo pela imprensa, ressalvada a hipotese do art.

110 desta Lei. (Redacao dada pela Lei n® 12.100, de 2009). [...].
105 Portaria n° 1.612, de 18 de novembro de 2011. Art. 1° - Fica assegurado as pessoas transexuais e
travestis, nos termos desta Portaria, o direito a escolha de tratamento nominal nos atos e procedimentos
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Importante lembrar que igual postura ja havia sido tomada pela Unido para com os
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servidores publicos em geral ™, tudo em prol da preservacdo dos direitos humanos desta

categoria.

4.1 Lei n. 6.015 de 1973 — a Lei de Registros Publicos sob um enfoque constitucional

A Lei 6.015 entrou em vigor em 31 de dezembro de 1973, regulamentando: a) registro
civil de pessoas naturais e juridicas; b) registro de titulos e documentos; e, c¢) registro de imdveis
(artigo. 1°, §1°). O que interessa a tematica € o registro civil de pessoas naturais, bem como de
titulos e documentos.

De acordo com a supracitada Lei, ¢ possivel, em casos excepcionais, a mudanga dos
registros, obedecendo-se a alguns critérios. As alteragdes ou abreviaturas de nomes deverdo ser
averbados no proprio assento (artigo 29, §1°,'f").

O mais importante dos registros publicos de uma pessoa natural é o seu registro de
nascimento, no qual deve constar ndo s6 seu nome, como também o seu sexo, que ¢ determinado
com base nos seus caracteres fisicos externos (artigo 54). E segundo ele que todos os seus outros
documentos serdo feitos. Nesse sentido, o interessado, no prazo de 1 (um) ano apés atingir a
maioridade civil, podera mudar seu nome, desde que nao prejudique os apelidos de familia (artigo
56).

O artigo 55 pde em salvaguarda o nome da pessoa registrada quando do nascimento,
determinando aos oficiais de registro civil ndo registrarem os prenomes suscetiveis de expor ao
ridiculo os seus portadores. Em contrapartida, o artigo 57 prescreve que qualquer alteragdo
posterior do nome, somente por excecao e motivadamente, apos audiéncia do Ministério Publico,

serd permitida por sentenca de juiz a que estiver sujeito o registro. E, o artigo 58 da citada Lei

promovidos no ambito do Ministério da Educacdo. § 1° - Entende-se por nome social aquele pelo qual essas
pessoas se identificam e sdo identificadas pela sociedade. § 2° - Os direitos aqui assegurados abrangem os
agentes publicos do Ministério da Educacdo, cabendo as autarquias vinculadas a esta Pasta a regulamentagio
da matéria dentro da sua esfera de competéncia. Art. 2° - Fica assegurada a utilizagdo do nome social, mediante
requerimento da pessoa interessada, nas seguintes situagdes: I - cadastro de dados e informagdes de uso social;
II - comunicagdes internas de uso social; III - enderego de correio eletronico; IV - identificagdo funcional de
uso interno do 6rgdo (cracha); V - lista de ramais do 6rgdo; e VI - nome de usuario em sistemas de informatica.
§ 1° - No caso do inciso IV, o nome social devera ser anotado no anverso, ¢ o nome civil no verso da
identificacdo funcional. § 2° - A pessoa interessada indicara, no momento do preenchimento do cadastro ou ao
se apresentar para o atendimento, o prenome que corresponda a forma pela qual se reconhega, ¢ identificada,
reconhecida e denominada por sua comunidade ¢ em sua insergdo social. § 3° - Os agentes publicos deverdo
tratar a pessoa pelo prenome indicado, que constara dos atos escritos. [...] § 4° - O prenome anotado no registro
civil deve ser utilizado para os atos que ensejardo a emissdo de documentos oficiais, acompanhado do prenome
escolhido. 5° - Em 90 (noventa) dias devem ser tomadas as medidas cabiveis para que o nome social passe a
ser utilizado em todas as situagdes previstas nesta Portaria. (MINISTERIO DA EDUCACAO. Portaria no.
1612 e 2012. Disponivel em www.mec.gov.br. Acesso em 05 abr. 2012.)

106 Portaria 233, de 18 de maio de 2010, do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestio - Mpog, que
estabelece o uso do nome social adotado por travestis e transexuais as/aos servidoras/es publicas/os, no dmbito
da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional. (N. das A.)



(com nova redacdo dada pela Lei n® 9.708, de 1998) ¢ o que prevé a imutabilidade do prenome,
admitindo-se, entretanto, a substitui¢ao por apelidos publicos e notorios.

E embasando seu pedido nesses artigos que podera o transexual pleitear perante o Poder
Judiciario, a mudanca de seu nome e sexo no registro civil, uma vez que, como salienta Tereza
Rodrigues Vieira'”’, os prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo seus portadores ndo necessitam
ser grotescos por si mesmos, mas podem, quando atribuidos a determinadas pessoas com
determinadas caracteristicas, tornarem-se vexatorios, como € o caso dos transexuais.

Por isso, nestes casos devem prevalecer a honra e a imagem do transexual perante o
principio da inalterabilidade de nome (que visa a seguranga juridica), uma vez que aqueles sdo
inviolaveis e a sua violagdo acarreta direito a indenizagdo.'”® Salvaguarda-se, assim, a dignidade
dos individuos que sdo fim ultimo do sistema e seu principal alicerce. E ainda, de uma maneira
mais ampla, pode ser invocado um dos objetivos fundamentais do Estado, quer seja, construir
uma sociedade justa e solidaria e promover o bem de todos, sem distingdes de qualquer
natureza.'”

Para tanto, deverd sempre ser aplicada uma interpretacdo extensiva do que poderia ser
reconhecida como situacdo ridicularizante, para que se possa encaixar a posi¢do do transexual.
Parece que ndo ha duvidas de que um individuo que possui um nome masculino em seu registro
civil, mas tenha aparéncia e comportamento feminino (e vice-versa) seja diariamente exposto ao
ridiculo, tornando-se, na maioria dos casos, motivo de chacota e humilhacdo, sendo atingindo de
maneira grave o seu dmago.'"’

Se, nesse caso, a posi¢do da inalterabilidade fosse mantida de acordo com uma
interpretagdo restritiva da norma, correria o individuo o risco de, por um legalismo exagerado, a
Lei de Registros Publicos (LRP) ser considerada inconstitucional, pois estaria contrariando e
ferindo preceitos fundamentais previstos na Carta Magna. Isso seria completamente ilogico ja que
a propria LRP regulamenta excegdes ao principio da imutabilidade, como meio de preservacao da
honra e imagem contra situagdes vexatorias.

Ressalta-se que da retificagao do registro civil deva constar como sexo, apenas homem ou

mulher, uma vez que, em muitos julgados encontra-se no campo sexo a designagao de transexual,

107 VIEIRA, T. R. Nome e Sexo: mudangas no registro civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
256-257.

108 CF, art. 5°, X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando, o
direito de indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violaggo.

109Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; [...] IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

110 VIEIRA, T. R. Nome e Sexo: mudancas no registro civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 257.



fazendo com que se perpetue o preconceito que o transexual sofre por causa de sua condigao.
E por fim, atente-se para o fato de que sobre qualquer pendéncia existente em relagao ao
nome anterior, o individuo continuara respondendo, uma vez que terceiros ndo podem ser

prejudicados pela mudanga e, muito menos este pode beneficiar-se ilicitamente com a mudanga.'!

4.1.2 A mudanc¢a mediante requisicao judicial

E importante deixar clara a possibilidade de retificagio do nome, com base nos ja
mencionados principios constitucionais. Saliente-se que esta s6 podera ser feita mediante pleito
judicial, o que se torna, em muitos casos, um problema, pois fica a sorte do magistrado o
deferimento do pedido de mudanga.

A jurisprudéncia nacional tem sido totalmente vacilante nessa seara tdo obscura, uma vez
que muitos magistrados insistem na prevaléncia do sexo biologico sobre o psiquico, sob o
argumento de que a cirurgia de transgenitalizagdo apenas altera a aparéncia do individuo e ndo seu
sexo. Tal argumento €, em parte, verdadeiro, mas ndo ¢ este o cerne da questao, e sim, a protecao
do transexual frente a situagdes humilhantes, como ja visto.

E 0 que mostra Elimar Szaniawski, exemplificando com julgados negatérios da retificagio
dos Estados de Sao Paulo (SJSP) e Rio de Janeiro (SJRJ), como também do Parand (SJPR).
Entretanto 0 mesmo autor ainda transcreve julgados deferindo a retificacdo do nome e sexo no
Registro Civil, por estes mesmos tribunais. O mesmo autor ainda analisa o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal na matéria (posicionamento ndo muito diferenciado do das instancias
inferiores). "2

Mediante a controvérsia havida, reside a importancia na elaboracdo de uma Lei mais
especifica regulamentando a matéria, a fim de que se torne evidente a possibilidade de retificagdo
do nome e sexo, bem como para que o individuo transexual ndo necessite mais recorrer ao Poder
Judiciario, tendo que esperar por um processo longo e desgastante, em que, muitas vezes, seus
direitos ndo sdo reconhecidos.

O Poder Legislativo, desta maneira, vem sendo até mais retrogrado que o Poder
Judiciario, vetando projetos de Lei que regulamentam a matéria, como € o caso do Projeto de Lei
n. 1.909-A de 1979, que propunha a regulamentago da cirurgia, vetado pelo entdo Presidente da
Republica Jodo Figueiredo. Ou, entdo, do PL n. 5.789 de 1985, que propunha regulamentacao
penal em relacdo a cirurgia de transgenitalizacdo, evitando a confusdo com o crime de lesdo

corporal, bem como editava a Lei de Registros Publicos, regulamentando a mudanca do registro

111 Ibid., p. 262-263.
112 SZANIAWSKI, E. Limites e possibilidades do direito de redesignaciio do estado sexual: estudo sobre o
transexualismo, aspectos médicos e juridicos. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 166-191.



nos casos dos transexuais. '

Atualmente estdo tramitando no Congresso Nacional varios Projetos de Lei especificos
em relagdo a mudanga de nome e sexo, tanto antes como apds a realizacdo da cirurgia de
transgenitalizacdo'*. Sdo eles: Projeto de Lei n. 70/1995, n. 3.727/97, n. 6.655/2006 ¢ mais
recentemente o de n. 1.281/2011, estando todos literalmente parados no Poder Legislativo, o que
se pode visivelmente comprovar pelas datas em que estes PL foram apresentados (por exemplo,

1995) e pelo acompanhamento eletrénico dos mesmos. '

5 A Possibilidade da Construciao de uma Familia
Ainda mais controvertida ¢ a questao atinente ao Direito de Familia. Entretanto, como se
vera a seguir, de maneira geral, e sempre com base em principios constitucionais, podera, sim, o

individuo transexual construir familia sem prejuizos de qualquer natureza.

5.1 O casamento e a unido estavel

Tanto a Constituigdo, no artigo 226", como o Codigo Civil, nos artigos 1.514 ¢ 1.723'"7,
prescrevem que tanto o casamento como a unido estavel se estabelecem entre homem e mulher.
Assim, ¢ possivel perceber como o transexual encontra-se frente a uma grande problematica, visto
a indeterminagdo de seu sexo na seara registral.

Nesse sentido, ¢ preciso estar atento ndo s6 ao sexo prevalecente no transexual
(independentemente se este ja se submeteu a cirurgia de redesignagdo de sexo), bem como a sua
orientagdo, que podera ser hetero ou homossexual. Outra questdo que deve ser necessariamente
abordada ¢ o caso de o transexual ja estar casado e se submeter a cirurgia, tendo libido
homossexual ou nao.

Primeiramente, levando-se em conta seu sexo bioldgico, sua orientacdo sexual podera ser
de homossexual, podendo encontrar uma barreira nas suas unides afetivas, uma vez que, a

primeira vista, casais homossexuais nao poderiam contrair nupcias ou unido estavel. Entretanto,
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116Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 3° - Para efeito da prote¢do do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.

117Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a
sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.” E ainda: “Art. 1.723. E reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.



neste sentido, pode-se invocar a recente e brilhante decisdo do Supremo Tribunal Federal'*,em
que se decidiu pela aceitagdo da unido homoafetiva pelo ordenamento juridico patrio, louvando,
como principais fundamentos juridicos, a tutela, valorizacdo e salvaguarda do direito fundamental
da dignidade humana e dos direitos de personalidade vida, integridade, liberdade, intimidade e
autonomia.

Em contrapartida, e mais acertadamente, o sexo prevalecente do transexual, na maioria
dos casos, ¢ o psiquico, e sua orientagdo sexual ¢ de heterossexual, ndo configurando, portanto,
uma unido homoafetiva. Desta maneira, ndo encontra o transexual Obice juridico ao seu
casamento ou unido estavel'’, a ndo ser a discriminacdo pela sua condi¢do (que, lembre-se, é
vedada pelo ordenamento juridico, uma vez que atenta contra a dignidade da pessoa).

Ainda, ¢ importante lembrar que o transexual podera ter orientagdo homossexual (de
acordo com seu sexo psiquico) e que, da mesma maneira, podera ser invocada a decisdo do STF.
E mais além, com uma interpretacdo sistematica embasada nos principios constitucionais, a
possibilidade de um casamento ¢, indelevelmente, permitida. Tal possibilidade se firma frente ao
direito de constituir familia, que ¢ constitucionalmente protegido pelo caput do artigo 226 ja
invocado, bem como em outros direitos, como a liberdade, podendo ser definida como de
autodeterminagio. '

A questdo ¢ mais delicada, entretanto, quando ja existe um casamento anterior a cirurgia
de redesignagdo de sexo. Nos estudos de Harry Benjamin'?', esta situagdo é mais comum do que
parece. Muitos transexuais casam e tém filhos, no intuito de ter uma vida comum, porém a
transexualidade manifesta-se de forma latente, levando o individuo a cirurgia, o que em muitos
casos, ¢ a ruina para o casamento.

Nesses casos, a doutrina firma-se no sentido de ser vedada a realizacdo da cirurgia, a ndo
ser pelo consentimento do outro conjuge. Caso ndo haja, serd causa da dissolu¢do do vinculo
conjugal por consistir em injuria grave. Outro motivo dado para a proibicao ¢ que ambos os
conjuges seriam do mesmo sexo, o que faria desaparecer um dos pressupostos da existéncia do
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matrimonio, tornando o casamento nulo'*, o que ndo parece correto, uma vez que o casamento,

118 BRASIL. STF. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132/RJ e Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=homossexual%20uni%E30
%20est%E1vel&processo=4277>. Acesso em: 04.ago.2011.

119 YANALI D. O Direito do Transexual, 2006, 90 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduag@o em Direito)
— Faculdade de Apucarana, Apucarana, 2006, p.62.

120 MORAES, G. G. P. Adequagdo Integral: Perspectiva para Inclusdo Social do Transexual. Estudos sobre
Direitos Fundamentais e Inclusio Social — da falta de efetividade a necessaria judicializacdo, um enfoque
voltado a sociedade contemporanea, 1? ed. Birigiii, Sdo Paulo: Boreal ed., 2010.

1214pud SZANIAWSKI, E. Limites e possibilidades do direito de redesignacio do estado sexual: estudo
sobre o transexualismo, aspectos médicos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 122-123.

1221bid. p. 124-126.



de acordo com a moderna principiologia adotada pela Constituigdo, ¢ uma entidade baseada no
afeto entre as partes, em que o vinculo afetivo se mostra como o principal pressuposto.

Desta maneira, entende-se que o casamento ndo sera nulo e que deve ficar a escolha dos
conjuges a continua¢do do vinculo conjugal ou ndo, uma vez que so sera inviavel e indesejavel
um casamento quando ndo houver respeito e aceitacdo entre as partes, tornando-se ai legitimo o
pleito de dissolugdo do matriménio.'*

Por fim, ha a hipotese de o casamento poder ser anulado quando o transexual ja se
submeteu a cirurgia de redesigna¢do de sexo e ndo compartilhou tal informacdo sobre sua
identidade com o parceiro ao qual viria a se casar. Essa situacdo configura-se em erro essencial
sobre a pessoa, (falsa nocdo acerca de determinada pessoa) sendo o agente levado a praticar um
ato (o de contrair nlipcias) que, em circunstancia de total esclarecimento, ndo praticaria. A
situagdo ¢ possivel de acordo com a teoria dos vicios do consentimento do matriménio, a luz dos
artigos 1.550'*, 1.556'% ¢ 1.557'* do Codex, devendo o conjuge que alegar erro prova-lo, bem

como, que se conhecesse a situagio, ndo teria contraido nupcias. '’

5.2 Filiacao e adocao

Também neste aspecto encontra-se controvertida a situacdo do transexual, sendo de
extrema importancia averiguar-se a situacdo dos seus filhos apds a operagdo, bem como a
possibilidade de uma posterior ado¢do, uma vez que o individuo com sexo redesignado perde sua

capacidade de procriagdo.'*®

5.2.1 Os reflexos da operacao na filiacao
No tocante a relagdo de filiagdo, caso o transexual operado ja tenha filhos, ndo existe
qualquer razao para classificad-lo como pai ou mae inadequado. Entende-se, em principio, que

? ¢ os filhos continuardo com seus

nada mudard, afinal, a mudanca de estado ¢é irretroativa'?
assentos de nascimento nos termos como foram registrados, ou seja, com o estado civil e sexo

originario de seus pais.'’

123 VIEIRA, T. R. Nome e Sexo: mudangas no registro civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 305.

124Art. 1.550. E anulavel o casamento: [...] III - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558.

125Art. 1.556. O casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se houve por parte de um dos nubentes, ao
consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro.

126Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: I - o que diz respeito a sua
identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida
em comum ao conjuge enganado; [...].

127VIEIRA, T. R. op. cit.. p. 299 — 310.

128SZANIAWSKI, E. Limites e possibilidades do direito de redesignacio do estado sexual: estudo sobre o
transexualismo, aspectos médicos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 139.

129 VIEIRA, op. cit., p. 299 — 316.
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Em relacao a possiveis danos psicoldgicos, que possam advir da nova condi¢do de um dos
pais da crianga ou adolescente, a doutrina vem esclarecendo que se necessita de uma andlise
concreta caso a caso, lembrando que o melhor para os filhos sempre ¢ permanecer com o vinculo
juridico — e principalmente afetivo — com os pais, sendo aconselhavel aos mesmos que procurem
orientagdo psicoldgica para saber o momento certo de revelar a transexualidade aos filhos. "'

Entretanto, no caso de divércio em que a guarda dos filhos permanega com o outro
conjuge, o transexual ndo estard isento de prestar alimentos ao ex-cOnjuge, caso necessite'?, e
muito menos aos filhos, uma vez que os deveres de educacgdo e instrugdo (art. 1634 do Codigo

Civil'®) para com os filhos ndo se modificam com o divorcio (art. 1.579 Codex'*"), situagdo que

nao se altera com a eventual mudanga de sexo.

5.2.2 O direito a ado¢io

Em relagdo a adogdo, ha que se entender que a transexualidade, per si, ndo retira a
capacidade e idoneidade do individuo para instruir e educar uma crianga, assim como nao ha
obice juridico para tal feito. Levando-se em consideracdo o melhor interesse do adotando, sempre
sera preferivel a constituicdo de uma familia, do que o mesmo permanecer a infancia e
adolescéncia inteiras em abrigos € sem nenhum vinculo familiar afetivo. '

Basta apenas que o individuo preencha os requisitos necessarios para a adogao, previstos
tanto no Cddigo Civil quanto no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990 - ECA).

O Cddigo Civil apenas estabelece regulamentacdo para a adogdo de maiores de 18 anos,
no artigo 1.619"; ja o ECA estabelece para os adotantes as seguintes condi¢des, de acordo com o
artigo 42: a) maioridade civil (artigo 42, caput); b) nao ser ascendente € nem irmao do adotando;
¢) nos casos de adog@o conjunta devem ser adotantes casados, ou manterem unido estavel; d) o

adotante deve ser, no minimo 16 (dezesseis) anos mais velho que o adotando; e, e)divorciados,

131VIEIRA, T. R. Nome e Sexo: mudangas no registro civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
299-319.
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té-los em sua companhia e guarda; III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - nomear-

lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo nio
puder exercer o poder familiar; V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VI - reclama-los de quem
ilegalmente os detenha; VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e
condic¢ao.

134Art. 1.579. O divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relago aos filhos.

135VIEIRA, T. R. op. cit. p. 299- 319.
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Estatuto da Crianga e do Adolescente.



separados e ex-companheiros podem adotar, desde que o estdgio de convivéncia tenha sido
iniciado da constancia do periodo de convivéncia dos adotantes.

A adogdo ainda depende do consentimento dos pais ou do representante legal (caso haja)
do adotando (artigo 45, ECA) e deve ser precedida de estagio de convivéncia pelo prazo fixado

por autoridade judicidria (artigo 46, ECA).

Conclusiao

As constatagdes acima discutidas contribuem para a efetivagdo dos direitos fundamentais
de uma parcela consideravel da populacdo brasileira e contribuem para ampliagdo e aceitagdo da
tematica em questdo, sob a Otica principiologica da Constituicdo, buscando minimizar, ou ao
menos alertar, sobre os riscos médicos, juridicos e sociais que os transexuais sofrem na atualidade.

Essa situagdo ganha mais gravidade se for considerado que a transexualidade sequer tem
definida a sua causa: existem iniimeras teorias para tal, como a genética e fatores psicologicos
durante o crescimento e desenvolvimento do individuo nas primeiras fases de gestacao ou de sua
vida extrauterina. Porém, nada estd comprovado, aceitando-se mundialmente (com ressalvas de
Franca e Suécia, como visto), a transexualidade como uma patologia de nivel psicologico.

Soma-se a isto, a premente necessidade de regulacdo pelo ordenamento juridico brasileiro
da condi¢do do transexual, especialmente em relacdo aos aspectos praticos € primarios, como a
questdo registral acima citada e a forma que adquirirdo as suas relacdes pessoais apos a efetuagdo
da cirurgia de readequagdo de género.

O que nao se pode esquecer ¢ que os direitos subjetivos destes individuos sdo merecedores
— como qualquer outro — da tutela estatal, assim como eles proprios. E a efetividades desses
direitos somente poderd ser alcancada por meio de politicas publicas e atividade eficaz dos
Poderes Estatais direcionados a tal mister.

Ainda ¢ certo afirmar que a postura acima cobrada somente sera possivel e praticada
quando todos olharem de frente (e despidos de preconceitos e pré-concepgdes) o problema
enfrentado por estes seres humanos diferentes, mas nem por isso, desmerecedores de
consideracao e respeito a sua dignidade.

O fato é que tudo o que envolve a sexualidade humana causa polémica, ainda mais
quando se trata de individuos que fogem do “padrao” aceito moral e socialmente como correto.

Entretanto, esse fato ndo ¢ subsidio para a pratica de atos preconceituosos, omissos € do
cometimento de injusticas sociais, que devem ser, necessariamente combatidas por intermédio de
uma eficaz tutela dos direitos fundamentais pelo Estado, dando-se o devido cumprimento aos

valores constitucionalmente estabelecidos.
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