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Resumo: Os direitos de personalidade se apresentam como essenciais para o paradigma
do Estado Democratico de Direito. Dentre eles, o direito ao nome e o direito ao proprio
corpo assumem importante papel na criacdo da identidade do ser humano e em sua
autodeterminacdo. Na tematica das pessoas transexuais, a garantia do livre exercicio do
direito a0 nome e ao corpo se torna ainda mais fulcral. Cada vez mais a jurisprudéncia
vem admitindo a possibilidade de alteracdo de prenome e sexo no registro civil de
transexuais apos a cirurgia de transgenitalizacdo. Quando ndo ha a cirurgia, contudo, a
jurisprudéncia torna a ndo permitir a alteracdo. Considerando-se que a categoria de género
ultrapassa a ideia de sexo bioldgico, e levando-se em conta o principio da dignidade da
pessoa humana, torna-se essencial a defesa da possibilidade de alteragdo do registro civil
mesmo sem a cirurgia de redesignacdo sexual, como forma de garantia da dignidade.
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identidade de género; transexuais; cirurgia de transgenitalizacao.

Abstract: Personality rights are presented as essential to the paradigm of the Democratic
State of Right. Among them, the right to a name and the right to own body play an
important function in creating the identity of human beings and their self-determination.
In the theme of the transgender people, the guarantee to free exercise of the right to the
name and the body becomes even more crucial. Incrisingly, the jurisprudence has
acknowledged the possibility of change of the first name and sex in the civil registry of
the transgender person after reassignment surgery. When there isn’t the surgery, however,
the jurisprudence returns to not allow de changing. Considering that the gender category
beyond the idea of biological sex, and taking into account the principle of human dignity,
it is essential defense the possibility of changing in the civil registry, even without
reassignment surgery, as a way to guarantee the dignity.
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Introducéo

Hé& ingremes desafios nas relagdes sociais contemporaneas; ao Direito
Civil brasileiro prospectivo, a luz da dimensdo substancial da constitucionalizacdo dos
direitos, impende arrostar as questfes que demandam novas respostas, em homenagem
ao Direito, a seguranca juridica material e & liberdade. Uma hermenéutica de respeito a
sociedade plural® se impde.

A autodeterminacdo das pessoas configura-se como elemento
fundamental para a garantia de qualidade de vida. Autodeterminar-se ndo significa agir
irresponsavelmente, mas sim, exercer as liberdades pessoais do modo mais amplo
possivel, seja produzindo escolhas, seja criando uma identidade prépria ou mesmo
tomando decisdes quanto ao proprio corpo. Essas tematicas todas serdo tratadas no
decorrer desse artigo, cujas reflexdes principiam elementos para embrenhar-se, mais
adiante, nesse debate, e intentam contribuir nessa vereda.

Principiemos pela instalacdo do tema, pretendendo guiar-se pela
sensibilidade que tal horizonte suscita, sem negligenciar do mandatério baldrame da
dogmatica juridica. Justica € conceito que em sua concretude ndo se aparta da seguranca
juridica.

A questdo posta a controversia beneplacita tema central na vida do
Direito, qual seja, o da identidade. A identidade pessoal, isto €, o direito ao ser, bem como
o direito ao corpo, se encapsulam como direitos de personalidade. A identidade, em
termos gerais e na cronologia da biografia juridica do sujeito, tem como funcdo a
individualizacio e a identificacio da pessoa na sociedade?, de modo que o nome ganha
especial relevo na construcdo identitaria. Mesmo diante da importancia que o nome
assume, a identidade vai além da mera nomeacdo, encontrando eco nas experiéncias
sociais, culturais, politicas e ideoldgicas das quais a pessoa toma parte. ldentidade,
portanto, parte do pressuposto de como o individuo se reconhece e como é reconhecido
pela sociedade, e esse reconhecimento € muito mais complexo que os rétulos simplistas
que costumam se apresentar no campo das relacGes sociais. Tal reconhecimento logo se

deu no Direito Civil com os apelidos, no sentido menos técnicos da palavra, ou alcunhas.

! Exemplo lucido dessa perspectiva encontra assento na importante obra Cédigo Civil Interpretacao
conforme a Constituicdo da Republica: “(...) No sistema constitucional, portanto, a familia tem especial
protecdo do Estado, mas ndo apenas a constituida pelo casamento” (In: TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Vol. IV. Rio de Janeiro : Renovar, 2014. p. 4).

2 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O direito & identidade na perspectiva civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, p. 226.
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Ao mesmo tempo, o direito ao corpo é também prerrogativa da
personalidade, na medida em que ndo é apenas a exterioriza¢do da esséncia humana, pelo
contrario, é também parte integrante dela. Nele se apresentam, no palco da existéncia, o
ser e o estar.

A transexualidade tem o conddo de relacionar de modo imbricado o
direito a identidade com o direito ao corpo, de modo que a efetividade do direito a
identidade sé é possivel com o livre exercicio do direito ao corpo. A relacdo de
transgéneros® com seu corpo ¢ essencial para a constituicdo de sua identidade, isto €, na
forma em que se reconhecem e séo distinguidos. Nesse sentido, portanto, o direito ao
corpo como formador de identidade deve ser exercido em liberdade, por parte do
transexual, de modo que a ha que se questionar a essencialidade da cirurgia de
redesignacdo sexual para a mudanca de nome civil e de sexo.

O presente trabalho, portanto, procuraréd explorar essa tematica, ciente
de que ndo sustentara verdades absolutas ou dogmas. De inicio serdo explorados os
pressupostos dos direitos da personalidade, em especial atencdo ao direito fundamental
ao nome e ao corpo como conformadores de um direito a identidade; aqui serd apenas
uma retomada sucinta de conceitos ja espraiados na teoria juridica, a fim de sistematiza-
los. Em seguida, procurar-se-a perscrutar as novas concepg¢des acerca da transexualidade
e 0s debates juridicos que se aderem a tematica, como o direito a mudanca de nome civil
e sexo. Neste ponto entrara o questionamento fundamental da necessidade da cirurgia de
redesignacéo sexual como pressuposto para a alteracdo de nome e sexo no registro civil.
Além da analise doutrindria da area juridica e das modernas teorias de género e
sexualidade, sera esquadrinhada a jurisprudéncia patria concernente ao assunto, bem
como a proposta de ADI impetrada pelo Ministério Publico Federal que procura
justamente afastar o requisito da cirurgia.

Em suma, para arrematar esta nota introdutoria: parece-nos, que a busca
da felicidade ndo pode ser barrada por preconceitos. Aqui ndo se subscreve, nem de longe,
o0 desvario individualista do consumo de tudo e a propria reificacdo do ser. Dignidade e
responsabilidade se conjugam com a liberdade. O coevo trabalho, portanto, arreia a

felicidade dos transexuais a sua realizacdo pessoal no que tange a suas identidades e

3 Existe discussao cientifica acerca de diferenciagdo entre transexuais, travestis e transgéneros.
Neste trabalho, adotar-se-4, apenas para este fim, a corrente que trata as expressdes como univocas.
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corpos, de modo que nas paginas no decorrer deste artigo se elucidara essa relagdo
fundamental. E no respeito que se funda este caminhar.
1. Direitos da Personalidade en passant

A fim de prosseguir, cumpre, por ora, apenas de forma sumario,
reincorporar aqui conceitos e elementos ja debatidos, Gteis ao desenvolvimento da
tematica em exame.

Os direitos da personalidade, como se sabe, surgem em sua dimensao
substancial como corolarios daquilo que se denominou Estado Democratico de Direito.
Com base teorica jusnaturalista, os direitos da personalidade se estruturam a partir da
ideia de essencialidade e ineréncia a prépria condicdo humana. Logo ap6s a Segunda
Guerra Mundial, procurou-se proteger o individuo contra os arbitrios provenientes do
Estado, entrelacando os direitos da personalidade a ideia de dignidade da pessoa humana,
e os alcando a protecdo constitucional e internacional. Anderson Schreiber bem versa
sobre os direitos de personalidade como ‘“atributos humanos que exigem especial
protecdo no campo das relacdes privadas, ou seja, na interacdo entre particulares, sem
embargo de encontrarem também fundamento constitucional e protecdo nos planos
nacional e internacional.”

Os direitos da personalidade, portanto, dizem respeito aos mais
essencial do sujeito e seus prolongamentos ou projecfes, de maneira que merecem
especial atencdo do ordenamento juridico, e, ndo por acaso, encontram eco na
Constituicdo Federal. Na definicdo de Euclides de Oliveira, “entende-se por
personalidade o conjunto de caracteres fisicos, psiquicos e morais que compdem o ser
humano. Dai decorrem o0s direitos concernentes a pessoa humana, que Ssao
prolongamentos e proje¢des da personalidade.” Desta definigdo ja se percebe a amplitude
dessa categoria de direitos, a0 mesmo tempo em que se da conta de sua essencialidade.

Nesta senda, para a analise que se pretende fazer no presente trabalho,
uma reflexdo mais detida acerca do direito ao nome e do direito ao corpo sera feita, de
modo a conformar uma ideia de direito & identidade. E o que segue.

1.1. Direito fundamental ao nome

4 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2 ed. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 13

5 OLIVEIRA, Euclides de. Direito ao nome. In: DELGADO, M. L; ALVES, J. F. Questdes
controvertidas no novo Cadigo Civil, Vol. 2. Sdo Paulo: Método, 2004.
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O direito ao nome é um dos direitos de personalidade positivados no
Cddigo Civil de 2002. Exerce funcdo essencial na individualiza¢do do sujeito e em seu
reconhecimento, de modo que recebe ampla protecéo juridica. Versando sobre a tematica

do nome, José Roberto Neves Amorim apresenta uma definigcdo para o instituto:

A melhor doutrina atribui ao nome a natureza juridica de direito de
personalidade, na medida em gue, como sinal verbal ou mesmo marca
do individuo, o identifica dentro da sociedade e da prépria familia e é
capaz de ser tutelado erga omnes. A lei assegura o direito ao nome,
assim como seu registro em local adequado, obedecidas as
formalidades, criando a particularizacdo da pessoa, no mundo juridico.
Ele faz, pois, parte integrante da personalidade.®

Sendo um direito da personalidade, a doutrina apresenta caracteristicas
inerentes ao direito ao nome, pelo que se segue a classificagdo feita por José Roberto
Neves Amorim’, entre as quais se podem citar a obrigatoriedade, a indisponibilidade, a
exclusividade, a imprescritibilidade, a inalienabilidade, a ndo-cessibilidade, a
extracomercialidade, a inexpropriabilidade, a intransmissibilidade , a irrenunciabilidade
e a imutabilidade, neste caso, relativa. Sem adentrar a esse amago, impende singelo
rememorar de tais atributos.

A obrigatoriedade diz respeito, como sugere a qualificacdo, a obrigacédo
de se ter um nome e de registra-lo oficialmente perante Cartério de Registro Civil.
Também se entende a obrigatoriedade como a obrigacéo de usar o nome, sem embargo
de eventuais alcunhas. A indisponibilidade, por sua vez, diz respeito a incapacidade de
dispor do nome, aqui se tendo disposicdo em uma acepcao ampla, como o poder de
determinar o destino do direito subjetivo. A exclusividade se baseia na ideia do nome
pertencer a uma Unica pessoa. Por evidente que se admite a existéncia de homénimos, de
modo que a exclusividade resta relativizada, sob tais limites e sentidos.

A imprescritibilidade se refere ao fato de o titular desse direito da
personalidade jamais perder o direito ao nome por a¢do ou ina¢do. A inalienabilidade, por
seu turno, abrange a ideia que o nome, pelo menos da pessoa fisica, ndo pode ser alienado,
trocado por dinheiro, ou por qualquer outro mecanismo. De forma semelhante, a
caracteristica de incessibilidade aduz que o nome ndo pode ser cedido, visto que

impossibilitaria de exercer a individualizacdo que € sua fungdo primordial. Ainda nesse

& AMORIM, José Roberto Neves. Direito ao nome da pessoa fisica. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 8.

7 Ibidem.
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sentido, a extracomercialidade indica que o nome ndo é comerciavel, sendo essa
caracteristica coroléario da incessibilidade e da inalienabilidade. O nome é também
inexpropriavel. Embora o termo ensaie a equivocada ideia de que seria o direito ao nome
um direito patrimonial, a esséncia dessa caracteristica €, em verdade, proteger o0 nome do
individuo contra sua mudanca arbitréria, ainda que por parte do Estado em alegado
interesse publico. Também € intransmissivel; ndo pode ser transferido, justamente
porque, sendo um direito da personalidade, deriva da ideia de ineréncia ao ser humano,
como outrora apontado. Ainda, ha que se ponderar a irrenunciabilidade: o titular do nome
ndo pode dele renunciar, em funcdo da propria de ideia de indisponibilidade sobre os
direitos da personalidade.

Por fim, entretanto ndo menos importante, ha a imutabilidade, que, em
verdade, é predicado de maximo interesse para a presente analise. A imutabilidade, a
rigor, ¢ mesmo relativa, como se reconhece em doutrina, pois “embora se preveja a
imutabilidade do nome, esta € relativa, pois devem ser consideradas as excecoes legais,
retirando-se o carater absoluto desse principio.”® Muito mais que uma limitagdo por meio
de critérios hermenéuticos, a imutabilidade do nome ja se encontra relativizada na propria
legislacéo, haja vista o proprio Codigo Civil, na matéria de direito de familia, ou ainda a
Lei de Registros Publicos, que prevé possibilidade de mudanca de nome nas hipoteses de
prenome ridiculo, ou de integracdo de apelido notdrio, por exemplo.

A grande ingente questdo que se coloca, portanto, é o fato do nome ser
elemento constitutivo de magna importancia para a formacao da identidade pessoal. Isso
significa dizer que ao ser individualizado por um nome, a pessoa deve se sentir
confortavel em relacédo a isso, e, a nomenclatura deve refletir a forma como a pessoa se
sente sobre si mesma e como é reconhecida pela comunidade. Direito fundamental ao
nome, dessa forma, deve levar em conta ndo apenas a existéncia de um nome em si, mas
a sua funcgéo social na criacdo da identidade do ser humano.

Cada vez mais se admite, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, a
possibilidade de alteracdo do registro civil no caso de transexuais. O tema sera mais bem
versado adiante, contudo, a titulo de se dar concretude ao argumento supra, a mudanca de
nome no caso de transexuais € vital para a configuracdo de uma identidade que, de fato,
represente o imo do individuo. Negar essa possibilidade ao transexual € violar um direito

fundamental, visto que o nome, conforme ja defendido, ndo se resume a uma

8 |dem, p. 38.
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nomenclatura, apresenta uma fungéo social importantissima na construgdo identitaria do

ser humano e mesmo em sua qualidade de vida. Nesse sentido, comunga-se com a

teorizacao de Patricia Corréa Sanches:
Isso porque uma pessoa com aspecto representativo social do género
feminino e que contenha documento de identificagdo com prenome
masculino sofre enorme constrangimento em suas relac@es sociais, haja
vista 0 nome ndo corresponder a identidade da pessoa, assim como a
prépria sociedade passa a ndo conseguir éxito na identificacdo do
sujeito.’

Sendo um direito fundamental de tamanha importancia, é impensavel
gue 0 nome possa trazer sofrimento a pessoa. Se assim se sucede, por evidente, que tal
direito ndo cumpre fungdo e é incoerente com a sistematica constitucional vigente a
impossibilidade a alteragdo do prenome. Adiante havera maior aprofundamento nesta
temaética.

1.2. Direito fundamental ao corpo

O ordenamento juridico brasileiro consagra o principio da autonomia
privada em varios campos do direito privado, desde a autonomia para contratar, até a
autonomia sobre a propria vida. E dentro desse contexto de autonomia e liberdade que se
insere a discussdo do direito ao corpo. Por certo que a tutela juridica que se destina a
autonomia privada no campo dos contratos em muito diverge da autonomia privada que
se traduz no campo dos direitos da personalidade. No entanto, cabe resgatar a nova
concepcao de autonomia privada, que ultrapassou um modelo altamente liberal de
autonomia da vontade, para encontrar dentro do ambito do ordenamento limites e
restri¢des. 1sso significa dizer que se assegura aos individuos ampla margem de liberdade,
contudo, restrita a uma ideia de funcionalizagéo do direito e, igualmente, dos parametros
constitucionais de protecdo a dignidade humana. Na ambiéncia do direito ao corpo,
portanto, o paradigma da autonomia privada deve ser analisada em sua essencialidade,
isto €, respeitando-se a liberdade que se deve conferir ao individuos, ao mesmo tempo em
que se emprega atencdo, e no caso do direito ao corpo, especial atencdo, aos limites
provenientes do ordenamento juridico.

Os limites de que tratamos séo os limites do ordenamento, vale dizer,

campo e o horizonte das limitagdes decorrem objetivamente da racionalidade sistematica

® SANCHES, Patricia Corréa. Mudanca de nome e da identidade de género. In: DIAS, M. B.
(Coord.). Diversidade sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
426-427.
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do Direito, logo ndo se confundem com limites de cunho moral e religioso. Pleno ha de
ser, por certo, a liberdade de crenca e de vivenciar a respectiva religiosidade numa
sociedade democratica e plural; por igual, pleno ha de ser, no espaco social regulado pelo
Estado democréatico, o respeito a diversidade. Nesse sentido, Anderson Schreiber

apresenta uma elucidativa sintese:

O tratamento juridico reservado ao corpo humano sofreu, ao longo da
historia, profunda influéncia do pensamento religioso. Visto, por
muitos séculos, como uma dadiva divina, 0 corpo humano era
considerado como merecedor de uma protecao superior aos designios
individuais. O pensamento moderno rompeu com essa perspectiva,
recolocando gradativamente a integridade corporal no campo da
autonomia do sujeito. Nesse sentido, passou-se a falar em ‘direito ao
proprio corpo’, expressdo que procura enfatizar que o corpo deve
atender a realizacdo da propria pessoa, e ndo aos interesses de qualquer
entidade abstrata, como a Igreja, a familia ou o Estado.®

Tal como na discussdo do direito ao nome, portanto, o corpo também
cumpre uma funcéo social importante na conformacdo de uma identidade do sujeito e
mesmo de sua propria felicidade. Incontestavel que no mundo contemporaneo ha uma
supervalorizacdo da estética, €, por conseguinte, do corpo humano, de modo que constitui
elemento relevante na qualidade de vida dos individuos.

Sem embargo da protecdo juridica que deve se destinar ao corpo, é
fulcral que seja garantido ao sujeito a autodeterminacéo sobre si mesmo, ndo sendo licito
que a guarida que se procure dar a esse direito de personalidade configure restricdo
desmedida e arbitréria da liberdade de dispor sobre a corporalidade. “A inviolabilidade
da pessoa lhe garante o poder de autodeterminacdo em relacdo ao seu corpo e a sua
satde.”!

O direito ao corpo encontra-se positivado no artigo 13 do Cadigo Civil
de 2002; ali, se proibe a disposicdo sobre o corpo quando importar em diminuicao
permanente da integridade fisica ou contrariar os bons costumes, salvo por exigéncia
médica. A diccdo da lei quando analisada sob exegese literal 16gico-dedutiva importaria
em se proibir cirurgias de natureza meramente estética, ou mesmo aplicacdes de tatuagens

ou piercings no corpo humano. Entende-se que o objetivo do legislador era vedar atos de

10 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Op. cit., p. 32.

1 CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto de relagdes
juridicas. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, p. 77.
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violéncia contra o préprio corpo, sendo outro o campo da liberdade e da autodeterminacéo
oriundas da autonomia corporal. Atente-se ainda para o relevante vocabulo “bons
costumes”, um conceito juridico indeterminado que pode servir de ensejo para as mais
infundadas restricdes.

No caso que pretende se analisar, ou seja, a transexualidade, o artigo 13
poderia, ser, como j& foi, utilizado para barrar a disposi¢cdo dos transexuais ao seu proprio
corpo e a formacdo de sua identidade e dignidade, na medida em que se veda(va) a
possibilidade de realizacdo de cirurgia para redesignacao de sexo. Atualmente, tendo em
vista que a transexualidade ainda vem sendo considerada no rol de doencgas psiquicas,
admite-se a cirurgia sob o argumento da recomendacdo médica. Se por um lado é
interessante que a cirurgia se afaste do campo da estrita ilegalidade, por outro, tal discurso
encontra eco em um tradicionalismo por tratar uma dissonancia entre identidade de
género e sexo bioldgico como uma doenca. N&o se esta a defender que a/o transexual ndo
tenha o devido acompanhamento psicolégico e médico, contudo, soa como um
anacronismo historico assentar que discussdes de género e sexualidade ainda sejam
tratadas no rol de doencas. Schreiber, mais uma vez, apresenta ideia luminosa sobre a

tematica:

Examinando a Resolu¢do CFM 1.955/2010 em conjunto com o artigo
13 do Cédigo Civil, o leitor podera facilmente perceber que a cirurgia
de mudanca de sexo é licita no Brasil, desde que um médico ateste o
estado patol6gico do seu paciente. Com isso, atende-se ao requisito da
exigéncia médica, pois, nas palavras do Conselho Federal de Medicina,
a cirurgia de mudanca de sexo consiste em tratamento idéneo aos casos
de transexualismo. O resultado pode parecer progressista, ja que se
permite, a0 menos nessas circunstancias, a realizagdo da cirurgia. A
abordagem, contudo, é a mais retrograda possivel. A opgao sexual (sic)
vem tratada como doenga. E o promissor debate juridico e ético em
torno da autonomia corporal fica reduzido a uma discussdo
supostamente técnica, em que o elemento determinante passa a ser um
atestado médico.*?

A autonomia corporal em relacdo ao desejo do transexual realizar a
cirurgia de redesignacao sexual, ou de ndo realiza-la, sera ferida em breve. Por ora, resta
frisar que o direito fundamental ao préprio corpo, assim como todos os direitos, admite
restricOes atinentes a propria Constituicdo. No caso dos transexuais, agressdo a dignidade

estd em néo permitir que o individuo modifique seu corpo para se adaptar a sua identidade

12 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Op. cit., p. 44
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de género. Constitui igual agressdo determinar que o transexual realize a cirurgia de
redesignacdo sexual para que s6 entdo possa ter sua identidade de género reconhecida.
De todo o modo, impende em preservar o poder de autodeterminacdo sobre o préprio
corpo em qualquer das situacoes.

2. Transexualidade; alguns apontamentos relevantes para o tema em desate juridico

Para que se possa adentrar na discussdo da mudanca de nome e sexo no
registro civil, com ou sem a cirurgia de redesignacao sexual, faz-se mister analisar, ainda
que brevemente e de modo néo aprofundado, o fendmeno da transexualidade. Aqui serdo
descortinados apenas alguns elementos que a guisa de apontamentos preambulares
auxiliam no exame juridico da matéria.

Antes mesmo de perquirir a transexualidade, contudo, impende realizar
uma sintética definicdo de alguns conceitos fundamentais na tematica dos estudos de
género e sexualidade, quais sejam, sexo bioldgico, género, orientacdo sexual e identidade
de género.

Sexo bioldgico pode ser definido como o conjunto de caracteristicas
fisioldgicas, nas quais se encontram as informacdes cromossémicas, 0s 6rgdos genitais e
0s caracteres secundarios capazes de diferenciar machos e fémeas. Sexo, portanto, teria
essa matriz biolégica. Sem embargo disso, muitos autores questionam essa pré-
determinacéo que o sexo bioldgico impde. Judith Butler questiona o lugar pré-discursivo
que se da ao sexo bioldgico, colocando-o0 como uma verdade imutavel e conformadora de
um modo de ser e agir'®. Juridicamente, ha a determinacéo legal de designacéo de um
sexo (masculino ou feminino) ao individuo quando de seu nascimento, de modo que tal
classificacdo toma como base apenas o sexo biolégico, por meio da observancia da
genitalia.

O conceito de género, por sua vez, visa a suplantar as limitacfes do
sexo bioldgico, levando em consideragdo que ndo apenas caracteristicas bioldgicas e
anatdmicas determinam a identidade de cada sujeito. Trata-se de um conceito deveras
complexo. O conceito de género é formulado, numa certa perspectiva, a partir de
discussbes dos movimentos feministas, justamente para contrapor a nogdo de sexo
bioldgico. Néo se trata de negar totalmente a biologia dos corpos, mas enfatizar que existe

uma construgdo social e historica sobre as caracteristicas bioldgicas. Sendo assim, a

13 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. Rio de Janeiro:
Civilizag¢o Brasileira, 2003.
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categoria de homem e a categoria de mulher se dariam em decorréncia de uma construgéo
da realidade social e ndo meramente de uma diferenciacdo anatomica. Interessante

analisar a defini¢do da historiadora norte-americana Joan Scott sobre essa terminologia:

Ademais, o0 género é igualmente utilizado para designar as relagdes
sociais entre 0s sexos. O seu uso rejeita explicitamente as explicacdes
bioldgicas, como aquelas gque encontram um denominador comum para
vérias formas de subordinacdo no fato de que as mulheres tém filhos e
gue os homens tém uma forca muscular superior. O género se torna,
alids, uma maneira de indicar as constru¢bes sociais: a criagao
inteiramente social das ideias sobre 0s papéis proprios aos homens e as
mulheres. E uma maneira de se referir as origens exclusivamente sociais
das identidades subjetivas dos homens e das mulheres. O género &,
segundo essa definicdo, uma categoria social imposta sobre um corpo
sexuado.™

Percebe-se, portanto, que a categoria género € muito mais ampla que a
ideia de sexo bioldgico. Mais uma vez ressalta-se que ndo se desconsidera os elementos
bioldgicos do corpo, pelo contrério, tal qual os elementos sociais, culturais, historicos e
psicoldgicos, os elementos anatbmicos também sdo constitutivos do género, mas ndo ha
uma decorréncia logica entre sexo e género. Importante fazer mencéo que as modernas
teorias de género, principalmente aquelas ligadas a Teoria Queer’® ndo restringem o
género ao binarismo masculino/feminino, admitindo, dessa forma, um género neutro.

Orientacédo sexual, ao seu turno, pode se referir ao sexo das pessoas que
0 sujeito elege para se relacionar afetivamente e sexualmente. Importante frisar que ndo
se trata de uma opcdo sexual, visto que o individuo ndo escolhe deliberadamente por qual
sexo sentira atracdo afetiva e sexual. Os estudos atuais sobre a temaética, portanto,
apontam para o inatismo da orientag¢do sexual, de modo que ela ndo pode ser “corrigida”

socialmente como apontam irresponsavel e preconceituosamente alguns setores da

14 SCOTT, Joan Wallach. Género: uma categoria Gtil de analise historico. Educacéo e Realidade,
Porto Alegre, v. 20, n. 2, p. 71-99.

15 A Teoria Queer tem base sociolégica no pds-estruturalismo, principalmente a partir das
teorizagdes de Michel Foucault. A ideia dessa corrente socioldgica é desconstruir a classificacdo dos
sujeitos prela aparéncia de seus corpos, bem como problematiza comportamentos atribuidos a cada um dos
géneros. A Teoria Queer também questiona a classificagcdo dos géneros em apenas masculino ou feminino,
defendendo padrdes de género que ndo se enquadram nesse binarismo. “A teoria queer aposta na superagédo
dos binarismos (masculino/feminino, heterossexual/homossexual) por meio de uma desconstrucéo critica,
desafiando os conhecimentos que se constroem os sujeitos como sexuados e marcados pelo género, e que
assumem a heterossexualidade ou a homossexualidade como categorias que definiriam a verdade sobre
elas.” c.f. GORSDOREF, Leandro Franklin. Direitos LGBT e a identidade do sujeito constitucional: um
caminho para além do arco-iris. In: CLEVE, C. M. (coord.). Direito Constitucional Brasileiro: teoria da
constituicdo e direitos fundamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 691.
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sociedade. Tradicionalmente se conformam trés tipos de orientagdo sexual, a
heterossexualidade, que se trata do desejo afetivo e sexual por pessoas do sexo oposto, a
homossexualidade, que se refere a atracdo afetiva e sexual por pessoas do mesmo sexo, e
a bissexualidade, que ¢ a atracao afetiva e sexual por pessoas de ambos 0s sexos. A
orientagdo sexual independe do género e da identidade de género do sujeito, conforme se
vera a seguir.

A identidade de género figura como conceito fundamental para
compreender a transexualidade. Trata-se da forma como 0 sujeito se sente e se apresenta
para si e para a comunidade na condi¢do de homem ou de mulher, ou de ambos, sem que
haja uma relacdo direta com o sexo bioldgico. A identidade de género, portanto, diz
respeito ao género com o qual o sujeito se identifica, retomando a ideia de género como
uma categoria ampla que vai além da mera determinacéo bioldgica. Dessa forma € entéo,
nessa linha, possivel que o sujeito que tenha nascido com 6rgédos genitais masculinos se
identifique com o género masculino, a0 mesmo tempo em que também € totalmente
possivel que se identifique com o género feminino. Para Judith Butler, identidade de
género € um processo de se fazer o corpo feminino ou masculino, de acordo com
caracteristicas que séo tidas como diferencas e sobre as quais se atribuem significados
culturais'®. Impende ainda notar que a identidade de género independe da orientacio
sexual, de modo que o sujeito pode ter nascido com 6rgdos genitais masculinos, se
identificar com o género feminino, e apresentar orientacdo sexual heterossexual,
homossexual ou bissexual. N&o ha, portanto, qualquer decorréncia logica necessaria entre
a identidade de género e a orientagdo sexual.

Compreendidos esses pressupostos tedricos, o entendimento da
transexualidade torna-se mais simples. Transexual, dessa forma, é o sujeito que possui
uma identidade de género diferente do sexo designado no nascimento, ou seja, ha
discrepancia entre os atributos fisicos do sexo bioldgico e a forma como o individuo se
reconhece em questdo de género. Trata-se do sujeito que nasce com genitélias
correspondentes ao sexo masculino ou feminino, mas que se identifica com o género
oposto. Nas palavras de Paulo Roberto Iotti Vecchiatti, “transexual é a pessoa na qual ha

dissociacgdo entre o seu sexo bioldgico e sua identidade de género (ou seja, entre 0 seu

16 BUTLER, Judith. Op. cit.
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sexo fisico e seu sexo psiquico).”*” A pessoa transexual pode externar o desejo de passar
por cirurgias para adequar seu corpo ao género com a qual se identifica, inclusive
buscando a cirurgia de redesignacao sexual. Importante ressaltar, contudo, e conforme se
verd adiante, que o transexual pode ndo desejar a cirurgia de readequacdo sexual e isso
ndo significa que ndo haja dissociagdo entre seu sexo bioldgico e sua identidade de
género.

O termo “transexualismo” foi evidenciado, ao que se depreende, em
1923 sob tal perspectiva; registros historicos ja demonstravam a ocorréncia do fenémeno.
A partir da medicalizacdo da vida e da propria existéncia social, no século XX
especialmente o campo médico busca uma definicdo para a transexualidade, no rol de
patologias. Essa visdo da transexualidade permanece até hoje no campo médico, a que se
comprova pela Resolucdo n°® 1.955/10 do Conselho Federal de Medicina que a define
como: “desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fenotipo e
tendéncia a automutilacdo e/ou autoexterminio.” Tereza Rodrigues Vieira, por sua vez,
aponta para o fato de existirem correntes que pregam pela despatologizacdo da

transexualidade, conforme se observa:

Ha uma corrente que prega a ndao exigéncia do Diagndstico psiquiatrico
como condicao de acesso ao tratamento, visto que a certeza quanto ao
pertencimento ao género oposto, a qual as vezes se expressa pela crenca
numa identidade fixa, se repete no cotidiano do atendimento a pacientes
transexuais. Porém, afirmam que a transexualidade néo
necessariamente fixa uma posicao subjetiva, e destacam a importancia
de deslocar a manifestacdo social da transexualidade da necessidade de
traduzi-la imediatamente numa patologia, numa estrutura ou num modo
de funcionamento especifico, 0 que nos permitiria escapar da sua
psiquiatrizacdo. A experiéncia transexual, neste sentido, comportaria
varias formas singulares de subjetivizacdo. Além disso, discute-se
também que ndo existe um processo especifico de construcdo das
identidades de género nos transexuais, e desta forma ndo se deve
esperar de transexuais um comportamento fixo, rigido, adequado as
normas da feminilidade ou de masculinidade.®

Parece-nos coerente que a transexualidade também deixe de constar

entre o rol de doengas, por todo o estigma que isso acarreta aos transexuais. 1Sso néo

17 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adocao por casais homoafetivos. 2 ed. Rio de Janeiro, Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012, p. 88.

8 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Transexualidadade. In: DIAS, M. B. (Coord.). Diversidade sexual e
Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 413.
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significa dizer que ndo se deve destinar todo o apoio psicolégico e mesmo médico aos
transexuais, no entanto, busca-se apenas tratar esse fendmeno de género de forma mais
humanizada, em um ambito social, e ndo exclusivamente patolégico.

Em qualquer situacdo, no entanto, o transexual deve ser tratado com
dignidade e com respeito. Isso significa que deve-se coibir qualquer forma de violéncia
aos transexuais, seja violéncia explicita, aqui considerando os altos indices de homicidios
contra pessoas transexuais, em virtude de um preconceito irracional, chamado transfobia,
seja violéncia simbdlica. Neste sentido, € o que deflui quando se nega ao transexual o
direito de mudanga de nome e mudanca de sexo no Registro Civil. Da mesma forma,
estabelecer a cirurgia de redesignacao sexual para que haja a mudanca no registro Civil
exige uma mutilacdo para o reconhecimento de um direito. Esses temas serdo versados a
sequir.

2.1 O direito a mudanca de nome e sexo no Registro Civil

Conforme ja repassado, o direito ao nome é essencial na instauragao da
identidade do sujeito, aqui se observando a identidade como a necessidade de afirmar a
prépria individualidade, tendo, pois, 0 nome um lugar privilegiado em tal funcio®®. Ao
lado do nome, o direito a devida designacdo sexual também cumpre papel salutar na
criacdo da identidade prépria. Muito embora se compreenda que seria mais adequado
falar em identidade de género, considerando que no registro civil consta a palavra “sexo”,
utilizar-se-4 a nomenclatura oficial, ainda que em desacordo com a linguagem académica.
Conforme se vera, a mudanca de nome sem a mudanca de sexo € incompleta, ainda ndo
dirime os constrangimentos pelos quais a pessoa transexual € exposta, configurando ainda
inconteste violéncia simbdlica. Para fins didaticos, no entanto, tratar-se-a primeiramente

da mudanca de nome e depois da transicao de sexo.

Retomando: a caracteristica da imutabilidade do nome é relativa, na
medida em que tanto na legislacdo, quanto na jurisprudéncia se admite a mudanca de
nome em casos especificos. Uma das hipoteses que da ensejo a mudanca do registro civil
trata da situacdo de prenome que exponha a pessoa ao ridiculo, haja vista o paragrafo
unico do artigp 55 da Lei de Registros Publicos (Lei n° 6.015/73).
Infraconstitucionalmente é justamente nesse ponto que se ampara a possibilidade de

mudanca de nome de pessoas transexuais. O fato é que 0 nome, mesmo que adequado a

19 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Tradugdo de Adriano Vera Jardim e Antonio
Miguel Caeiro. Lisboa: Moraes, 1961.
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identidade de género que ele representa, torna-se vexatorio quando atribuido a uma
identidade de género diversa daquela que busca indicar. Tal situacéo gera inquestionavel
constrangimento a pessoa transexual, que é obrigada a tornar evidente o descompasso
entre sua identidade de gé€nero e seu sexo biologico. “Além do mais, apresentando-Se a
pessoa que se submeteu a cirurgia para redesignacao sexual com caracteristicas fisicas
femininas, obriga-la a se identificar com documentos que contém um prenome masculino
é exposigao certa ao ridiculo e a execracdo publica, como ha muito vem acontecendo.”?°

Para além das justificativas infraconstitucionais que ensejam a alteracéo
de nome para transexuais, a fundamentagdo encontra eco na Constitui¢do, sobretudo, por
meio dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Em verdade, a
dignidade da pessoa em muito esta atrelada com a configuracao de sua prépria identidade.
Uma vida digna, portanto, pressupde o autorreconhecimento e o reconhecimento da
comunidade em consonéncia com 0 reconhecimento de si mesmo. Impende notar,
conforme aponta o Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, que a dignidade da pessoa humana
ndo se vincula ao “fundamento de uma expressao abstrata, pautada no racionalismo, mas
na realidade de sua intersubjetividade, como ente que ndo prescinde da alteridade,
encontrando nesta o lugar privilegiado em que a dignidade da pessoa humana pode
adquirir seu contetido.”?! Eis que dai surge a ligagdo com o principio da solidariedade
constitucional, que se funda na ideia de alteridade. A solidariedade se engendra na ideia
de sociedade, vez que pressupde a existéncia do outro, tendo em vista seu embasamento
na alteridade. O principio da solidariedade constitucional, portanto, se configura como
essencial ao bem-estar social e se faz imprescindivel na protecdo de minorias e grupos
vulneraveis. Pois bem, garantir o direito ao nome a pessoa transexual é dar efetividade a
esse principio, na medida em que garante ao transexual uma maior possibilidade de bem-
estar e prote¢do, de que tanto necessitam.

Dar a possibilidade ao transexual de modificar o nome (rectius:
prenome), portanto, configura elemento fundamental para assegurar sua dignidade e sua
identidade. Antdnio Fernandes da Luz desenvolve bem essa relacdo, prontamente

inserindo a essencialidade de mudanca de sexo que sera explorado adiante:

20 UZ, Antbnio Fernandes da. Transexualismo: o direito ao nome e ao sexo. In: Bastos, E. F; Sousa,
A. H. (Coord.). Familia e Jurisdi¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

2L pJANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Dignidade da pessoa humana. In: CLEVE, C. M.
(coord.). Direito Constitucional Brasileiro: teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 171.
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O pedido de alteracdo do nome e do sexo no assentamento do registro
civil, formulado por aquela pessoa que se submeteu a cirurgia para a
redesignacdo sexual, tem por objeto o direito de expor 0 seu novo
estado, sob pena de ver o seu direito de personalidade violado, fato este
gue constitui mais uma condenacédo a clandestinidade. (...) Portanto, a
alteracdo do sexo e do nome encontra fundamento na propria
Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional, e a sua ndo
permissdo constitui flagrante violagdo aos direitos de personalidade da
pessoa que se submeteu a cirurgia para redesignacdo sexual que, alias,
h& muito vem sofrendo constrangimentos e agressdes no meio social
em que vive e por parte de agentes pablicos. ??

Ao lado da transformacéo de nome, a mudanca da identidade de género,
ou, vulgarmente, sexo, também se faz essencial na construcdo da identidade do sujeito e
na garantia de sua dignidade e qualidade de vida. Tal qual o direito de mudanca de nome,
a mutacdo de sexo também encontra respaldo nos principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e da solidariedade social. Da mesma forma que configuraria imenso
constrangimento a constancia de nome diverso da identidade de género que o sujeito
proclama, a mudanca de nome sem a substituicio do sexo em si também traduz
compressdo contra o transexual, que continuara sendo estigmatizado e discriminado no

ambito social. Anderson Schreiber € judicioso em sua analise:

A funcdo do registro civil é dar seguranga & vida em sociedade. Um
registro civil que atribua a uma pessoa um sexo que ela ndo ostenta na
vida social é um registro falso, errado, que exige retificagdo. Tal qual o
nome, 0 sexo deve ser visto ndo como um estado registral imutavel ou
como uma verdade superior ao seu titular, mas como um espago
essencial de realizagdo da pessoa humana. J& se viu que o direito
contemporéneo vem se abrindo a uma certa autonomia da pessoa na
alteracdo do seu nome, sempre que ndo haja risco a um interesse
coletivo (como no caso do devedor contumaz ou do suspeito de
investigacdo criminal, que pretende dificultar sua identificacdo). A
mesma abordagem deve ser reservada ao sexo, para reconhecé-lo como
uma esfera de livre atuacdo e desenvolvimento da pessoa. A ciéncia
caminha nesse sentido e aqui convém que o direito ndo fique para tras.?

Reconhecer o direito a mudanga do sexo no registro civil, portanto,
coloca o direito em consonancia com as modernas teorias sociais de género, que nao se

subsumem apenas a um normativismo proveniente da anatomia, todavia considera os

221 Uz, Antonio Fernandes da. Op. cit.
23 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 208.
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elementos sociais, culturais e historicos da defini¢do de género, e, acima de tudo, apontam
uma fungéo social para o género, qual seja, a garantia da felicidade e qualidade de vida
do individuo. Ha que se frisar, dessa forma, que ndo cabe ao Estado ou mesmo a sociedade
fazer ponderacdo sobre a possibilidade de mudanca de nome e sexo dos transexuais.
Sendo um direito deve apenas ser reconhecido e declarado. Isso néo significa dizer que
ndo se deva prestar toda a assisténcia necessaria aos transexuais, € mesmo que se deva
obstar as discuss@es juridicas e sociologicas sobre o fenémeno, no entanto, em se tratando
de direitos fundamentais, nada disso deve significar barreira ao seu livre exercicio.
Conveniente realgcar que a alteracdo do registro civil depende de
sentenga que a consume, e a jurisprudéncia vem se pacificando no sentido de reconhecer

o direito a mudanca do nome e do sexo. Nada obstante isso, veja-se:

RETIFICACAO NO REGISTRO CIVIL. MUDANCA DE NOME E
DE SEXO. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA. O homem
que almeja transmudar-se em mulher, submetendo-se a cirurgia plastica
reparadora, extirpando os 6rgaos genitais, adquire uma ‘genitalia’ com
similitude externa ao 6rgdo feminino, néo faz jus a retificacdo de nome
e de sexo porque ndo é a medicina que decide 0 sexo e sim a natureza.
Se o requerente ostenta aparéncia feminina, incompativel com a sua
condi¢do de homem, haverd de assumir as consequéncias, porque a
opcéo foi dele. O Judiciario, ainda que em procedimento de jurisdi¢ao
voluntéria, ndo pode acolher tal pretensdo, eis que a extragdo do pénis
e a abertura de uma cavidade similar a uma neovagina ndo tem o condao
de fazer do homem, mulher. Quem nasce homem ou mulher, morre
como nasceu. Genitélia similar ndo € auténtica. Auténtico € o homem
ser do sexo masculino e a mulher do feminino, a toda evidéncia. (TJRJ,
Ap. Civel 1993.001.06617, Rel. Des. Geraldo Batista, DJ 18/03/1997)

Observam-se ai argumentos de carater eminentemente naturalistico e
sem observancia a realidade social; anote-se que se trata de julgado anoso do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, nada obstante ainda haja, em todo o Brasil, argumentos dessa
monta; também ha julgados que caminham no sentido de indeferir o pedido de alteracao
do sexo no registro civil:

RETIFICACAO NO REGISTRO CIVIL - CONVERSAO DE SEXO
MASCULINO PARA O FEMININO - INADMISSIBILIDADE
TRANSEXUALISMO - CIRURGIA PARA MUDANCA DE SEXO -
PROCRIACAO - IMPOSSIBILIDADE - ESTADO CIVIL -
CAPACIDADE - CASAMENTO - REQUISITOS DIFERENCA
DESEXO - AUSENCIA LEI DE REGISTROS PUBLICOS -
VEDACAO. APELACAO PROVIDA. Agdo que visa retificacdo no
registro civil e conversdo de sexo masculino para o feminino. Mesmo
tendo o apelado se submetido & cirurgia de mudanca de sexo o pedido
de retificagdo no assento de nascimento ndo pode prosperar -
Caracteriza-se o transexualismo quando os genitais afiguram-se como
de um sexo, mas a personalidade atende a outro - Porém os transexuais,
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mesmo apds a intervencdo cirdrgica ndo se enquadram perfeitamente
neste ou naquele sexo, acarretando-se problemas graves com tal
intervencdo. N&o se constitui, ademais o apelado como sendo
do sexo feminino uma vez que ha impossibilidade de procriacéo
porgquanto ndo possui 0 mesmo 0s 6rgaos internos femininos. Ao se
deferir o pedido do apelado estar-se-ia outorgando a este uma
capacidade que efetivamente ndo possui. Por outro lado ao permitir-se
a retificacdo do nome e sexo do apelado em possivel casamento que
venha a se realizar estaria contrariando frontalmente o ordenamento
juridico vigente, ademais estaria ausente um dos requisitos para o
casamento, qual seja a diferencga de sexos. A Lei de Registros Publicos
veda a alteracdo pretendida, tutelando interesses de ordem publica.
(TJPR, AC 300198 PR Apelacdo Civel - 0030019-8, DES. REL. Osiris
Fontoura, DJ 08/11/1994).

Para além de uma matriz biologicista, o julgado leva em consideracéao
para sua definicdo de sexo feminino a capacidade de procriagdo. Atualmente o
prognostico assim vem:

APELACAO CIVEL - REGISTRO CIVIL -
ALTERACAO NOME E SEXO - AVERBACAO A MARGEM DO
REGISTRO: OBRIGATORIA - CERTIDAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO: RESUMO DAS INFORMACOES CONSTANTES
NO REGISTRO. 1. As alteragdes no nome e sexo do registrado devem
ser averbadas a margem do registro civil, em decorréncia da Lei no
6.015 /1973, ndo podendo haver omissdes. 2. A certiddo de nascimento
é um resumo das informacbes contidas no registro. 3. Para evitar
constrangimentos ao registrado, que alterou home e sexo, nas certiddes
a serem expedidas deve constar apenas que ha averbacGes realizadas
em virtude de decisdo judicial, sem menc¢do a natureza ou conteldo
delas. (TIMG, AC 10024082645136001 MG, DES. REL Oliveira
Firmo, DJ 21/05/2013)

APELACAO CIVEL - RETIFICACAO DE ASSENTO DE
REGISTRO CIVIL - MUDANGCA DE NOME E SEXO -
TRANSEXUAL - POSSIBILIDADE - REALIZACAO DE
CIRURGIA ABLATIVA DANDO CONFORMIDADE DO ESTADO
PSICOLOGICO AO NOVO SEXO COMO MEIO CURATIVO DE
DOENCA DIAGNOSTICADA - APLICACAO DO PRINCICIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IDENTIDADA
SEXUAL - RELEITURA DA LEI DE REGISTROS PUBLICOS AO
MANDAMENTO CONSTITUCIONAL - MUTABILIDADE
DO NOME - ALTERACAO PARA CONSTAR ALCUNHA -
POSSIBILIDADE - PROTECAO ALBERGADA PELO NOVO
CODIGO CIVIL - APELO PROVIDO. "A mudanca de nome, em razdo
da realizacdo de cirurgia de transgenitalizagdo, adequando o estado
psicol6gico ao seu novo sexo, no caso de transexuais, é possivel pelo
ordenamento juridico patrio, como corolério interpretativo a partir do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana e do respeito a
identidade sexual do individuo, trazendo com isso, releitura hodierna
aos dispositivos normativos insertos na Lei de Registros Publicos |,
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evitando a exposi¢do dos mesmos a situagbes de chacota social diante
da desconformidade entre seus documentos pessoais e a nova condicéo
morfologico-social. (TJPR, AC 3509695 PR 0350969-5, Des. Rel.
Rafael Augusto Cassetari, DJ 04/07/2007)

Muitos outros julgados poderiam constar neste trabalho, no entanto, os
ambos acima ja dao conta de demonstrar a mudanga de tonica da jurisprudéncia no sentido
de reconhecer o direito das pessoas transexuais de alterarem nome e sexo em Seus
registros. Esse compreensao é tributaria de uma aplicacdo constitucionalizada do direito,
na medida em que garante efetividade a principios constitucionais como o da dignidade
da pessoa humana. Também ha de se levar em conta que cada vez mais, ainda que
tardiamente, o direito tem se aberto as contribui¢cbes das demais ciéncias sociais,
ampliando seu rol de intérpretes, como defende Peter Haberle. Faz-se mister abandonar
no¢Oes de completude e infalibilidade do direito, ultrapassando de vez a visdo kelseniana
(aquela do normativismo positivista), para atentar ao fato de que o direito positivado, por
si sO, merece hermenéutica atualizadora capaz de dar justas solugdes aos meandros da
vida. Os desafios, contudo, ainda sdo muitos, como se analisara a seguir.

2.2. O direito a mudanca de nome e sexo sem a cirurgia de redesignacao sexual

O direito ao préprio corpo deve ser tomado em uma ampla acepcéo, de
modo que envolve tanto a¢des quanto omissdes, ou melhor dizendo, trata-se de poder
fazer ou deixar de fazer algo com o préprio corpo, sem que haja qualquer punicdo pela
escolha deliberada.

Conforme ja referido, o género exerce um lugar social notabilissimo
que esta acoplado a busca por uma vida de qualidade e a instituicdo de uma identidade
prépria. Ademais, consoante aqui se adotou na linha da presente exposicao, sem descurar
de pontos de vista distintos, género e sexo bioldgico sdo conceitos diversos, de modo que,
muito embora a criacdo de uma identidade de género leve em conta o fator bioldgico este
ndo € causa determinante para a compreensdo do proprio género. Dessa forma, é
totalmente compreensivel que uma pessoa transexual queira manter seu 6rgao biolégico,
tendo em vista ndo ser decisivo para a configuragcdo de sua identidade de género. Ha
também que se considerar que a manutencao da genitalia pode ser fator essencial para a
qualidade de vida do transexual.

Pelo exposto, configura-se como infracdo ao direito ao préprio corpo
que se exija da pessoa transexual a cirurgia de redesignacdo sexual, para que sO entdo

tenha direito a mudanca de nome e sexo em seu registro civil. De fato, ordenar a outrem
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a mutilacéo do préprio corpo, 0 uso de medicamentos necessarios para que se reconheca
um direito apresenta-se como constrangimento. Nesta senda, salutares sdo as ponderagoes

de Patricia Corréa Sanches:

Mas serd que se faz necessaria a mudanga no corpo de uma pessoa a
ensejar a mudanca do sexo? Atualmente delineia-se o género sexual por
sua funcdo social, mais como um fené6tipo comportamental do que o
aspecto da genitélia. Assim o individuo teria deferido o pedido de
mudanca do género sexual desde que demonstrasse que possui 0 sexo
que socialmente representa, invertido daquele fisicamente suportado. A
tematica aqui discutida tem por objetivo pautar as discussdes sobre a
mudanca de sexo, principalmente no tocante a funcdo social da
determinacdo do género sexual na sociedade, demonstrando assim que,
para sua alteracdo, ndo ha necessidade de uma intervencdo cirurgica de
modificacdo das caracteristicas fisicas, estas sim restritas a um
ambiente de privacidade.?*

Compete atinar que a cirurgia de redesignacdo sexual, como toda e
qualquer cirurgia, apresenta inegaveis riscos aos individuos, além de, por si sé, ser uma
cirurgia demasiadamente agressiva e invasiva. Nos dizeres de Patricia Sanches, “a
cirurgia de mudanga de sexo, tecnicamente denominada de transgenitalizacéo,
demonstra-se absolutamente agressiva, além de irreversivel.”? N&o parece adequado,
dentro do ponto de vista constitucional da dignidade da pessoa humana, tornar a cirurgia
condicdo sine qua non para a mudanca de nome e sexo, pois, se assim fosse, de algum
modo o sujeito sofreria uma violacdo a um direito. Se ndo aceitar realizar a cirurgia tera
seu direito a0 nome e identidade negados, se fizer a cirurgia para que entdo possa ter
reconhecido seu direito ao nome e sexo, terd seu direito ao corpo agredido. Uma anélise
sistematica da Constituicdo de 1988 da conta de demonstrar que esse escambo entre
direitos ndo parece ser a tonica que o constituinte pretendeu dar a lei fundamental. A
Constitui¢do de 1988 surgiu como uma luz ao final de um sombrio tunel; sua esséncia
estd na garantia de todos os direitos previstos em seu texto, de modo que se faz
inadmissivel impor a uma parcela da sociedade que tenham que fazer uma opcéo entre
direitos fundamentais.

Note-se ainda que, em algumas situacdes, para além da autonomia
privada do individuo, que por si sO ja seria suficiente para garantir a possibilidade de

mudanca de nome e sexo sem a cirurgia de transgenitaliza¢éo, h outros empecilhos. Nao

24 SANCHES, Patricia Corréa. Op. cit.

25 | dem.
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é fato raro que as pessoas se reconhecam como transexuais apds idade mais avangada.
Nesses casos ndo € incomum que a cirurgia de redesignacao sexual seja desaconselhada
por médicos, haja vista a probabilidade de complicacdo. Em situacdo como essa estaria 0
sujeito fadado ao constrangimento pablico, sem nunca poder alterar nome e sexo sem seu
registro civil? Por certo que se trataria de solucdo deveras cruel e desproporcional. N&o
pode o individuo ser penalizado por ndo querer se submeter aos riscos que a operacao
pode trazer. Argumentos poderiam destacar que se trata de um 6nus da escolha do sujeito,
no entanto, como bem se sabe, a transexualidade ndo € uma escolha pessoal, diversos sao
os fatores que produzem no individuo uma identidade de género diversa do sexo
biolégico. Em todo caso, ndo ha que se arrazoar em 6nus quando, vez que o direito
fundamental a identidade do sujeito pode, sem qualquer problema, ser assegurado.

Outra situacdo que merece analise ¢ o fato de que, por todo preconceito
existente na sociedade, as pessoas transexuais sao discriminadas, excluidas, jogadas ao
degredo. De acordo com indices divulgados e conhecidos, a evasdo escolar entre
transexuais beira aos 73%. Inimeras sdo as causas, desde o preconceito dos demais
colegas, pais e professores, até mesmo da instituicdo que ndo assegura 0 nome social, por
exemplo. De toda sorte, fato € que nimero expressivo da populacdo de transexuais no
Brasil encontra-se em vulnerabilidade social. Muito embora o SUS realize as cirurgias de
transgenitalizacdo, a realidade da salde publica brasileira ainda é bastante conhecida.
Nesse contexto, poucas s8o as pessoas transexuais capazes de arcar economicamente com
a cirurgia em instituicGes de salde privadas. Nao faz qualquer sentido que em todo esse
periodo de aguardo o transexual seja obrigado a permanecer com um registro que nao o
representa. Ndo se pode admitir um critério censitario para o reconhecimento de um
direito.

Fica evidente, portanto, que a exigéncia da cirurgia de redesignacédo
sexual vai de encontra a eleicdo da pessoa transexual, de modo que cabe exclusivamente
a ela, compreendendo todas as suas implicacdes, realiza-la ou ndo. Impor um pré-
requisito a um direito fundamental mutila, em nosso ver, a propria defini¢do de direitos
fundamentais e direitos de personalidade, que se baseiam na ideia de ineréncia ao ser
humano. Uma vez se tratando de direitos inerentes ao sujeito, impor condigdes se
transmuta em genuino autoritarismo, contra sujeitos que tem a prerrogativa de viverem a
vida exercendo suas potencialidades e suas liberdades: é o que o direito deve garantir.

H4 julgados na dire¢do do reconhecimento de mudancga de nome e sexo

apos a cirurgia de transgenitalizacdo. A jurisprudéncia nessa tematica, sem embargo, se
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encontra segmentada; colhe-se em Sérgio Carrara reflexdo importante sobre a atuacéo

jurisdicional:

A justica também tem concedido, em muitos casos de cirurgia, o direito
de mudanca de nome e redesignacdo do sexo em documento de
identidade, mas a decisdo ainda depende do arbitrio dos juizes. O fato
de a mudanca documental depender na maioria dos casos da realizacdo
da cirurgia de transgenitalizacdo tanto consagra a distancia entre o0s
diferentes saberes autorizados (médicos, psicolégicos e operadores do
direito) e as experiéncias concretas dos sujeitos sociais, quanto marca,
sob a justificativa de sanar a inadequacdo entre sexo e género, a
reinstauracdo de um perverso binarismo. Aqueles que ndo conseguem
ou ndo desejam a operacdo, como € o caso de muitas travestis, é em
geral negado um direito fundamental intrinsecamente relacionado a sua
identidade.?

Observe-se agora os julgados que caminham no entendimento da
impossibilidade de mudanca de sexo sem a realizagédo da cirurgia de redesignacgéo sexual:

RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL - Pedido de alteracio
de nome e sexo- Possibilidade apenas em relacdo ao nome - Pessoa que
apesar de ndo submetida a cirurgia de transgenitalizacdo, se apresenta
na sociedade como do sexo feminino -Nome masculino que lhe acarreta
constrangimentos e aborrecimentos - Admitida a alteracdo do nome,
negada a alteracdo para constar ser do sexo oposto - Observancia do
principio de veracidade do registro publico - Recurso parcialmente
provido. (TJSP, APL 320109120108260602 SP  0032010-
91.2010.8.26.0602, Des. Rel. Mendes Pereira, DJ 28/11/2012)

APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO
CIVIL. SENTENCA QUE EXTINGUIU O FEITO SEM
RESOLUCAO DO MERITO POR FALTA DE INTERESSE DE
AGIR. INTERESSADO QUE AINDA NAO REALIZOU A
CIRURGIA DE NEOVAGINOPLASTIA. IMPOSSIBILIDADE.
CARENCIA DE ACAO. SENTENCA QUE DEVE SER MANTIDA.
O Apelante pleiteia alteracdo do nome e de sexo no registro civil,
afirmando que desde tenra idade, apesar da conformacdo genital
masculina, psicologicamente se sente mulher, fazendo-se tornar
conhecido pelo prenome de Milena. Todavia, o recorrente ainda néo se
submeteu a cirurgia de mudanca de sexo, 0 que nao permite alteracdo
do nome e do sexo em seu registro civil. Precedentes jurisprudenciais.
SENTENCA MANTIDA. Recurso NAO provido. (TJBA, APL
03683226420128050001 BA 0368322-64.2012.8.05.0001, Des. Rel.
José Olegario Moncéo Caldas, DJ 15/10/2013)

APELAGAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO QUANTO AO NOME ESEXODO AUTOR.
TRANSEXUALISMO. AUSENCIA DE CIRURGIA DE

%6 CARRARA, Sérgio. Politicas e direitos sexuais no Brasil contemporaneo. Revista Bagoas:
revista de estudos gays. Centro de Ciéncias Humanas, Letras e Artes, n. 5, Natal: UFRN, 2010, p. 137.
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REDESIGNACAO SEXUAL. INVIABILIDADE DA ALTERACAO
DO REGISTRO, UMA VEZ NAO PREVISTA CIRURGIA PARA
MUDANCA DE SEXO, NEM MESMO PROVA ROBUSTA
ACERCA DA ABRANGENCIA DO TRANSTORNO SEXUAL.
APELACAO DESPROVIDA. (TJRS, Apelacio Civel N°
70056132376, Sétima Camara Civel, Relator: Jorge Luis Dall'Agnol,
Julgado em 13/11/2013)

Os julgados acima sucintamente referidos demonstram, no contetdo
que explicita a ementa, que o Poder Judiciario ainda reluta em reconhecer o direito dos
transexuais de mudarem nome e sexo em seus registros, sem a realizacdo da operacao.
Cumpre respeitar o posicionamento, mas parece-nos, salvo melhor juizo, que tal bassola
limita o exercicio de um direito fundamental; julgados ha, contudo, que ndo se eclipsaram

diante dessa necessidade:

APELACAO CIVEL. RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL.
TRANSGENERO.MUDANCA DE NOME E DE SEXO. AUSENCIA
DE CIRURGIA DE TRANGENITALIZACAO. Constatada e provada
a condicdo de transgénero da autora, & dispensavel a cirurgia de
transgenitalizacdo para efeitos de alteracdo de seu nome e designativo
de género no seu registro civil de nascimento. A condi¢do de
transgénero, por si s, ja evidencia que a pessoa ndo se enquadra no
género de nascimento, sendo de rigor, que a sua real condigdo seja
descrita em seu registro civil, tal como ela se apresenta socialmente
DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagio Civel N°
70057414971, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 05/06/2014)

RETIFICACAO DE ASSENTO DE NASCIMENTO. ALTERACAO
DO NOME E DO SEXO. TRANSEXUAL. INTERESSADO NAO
SUBMETIDO A CIRURGIA DE TRANSGENITALIZAC;AO.
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. CONDICOES DA ACAO. PRESENCA. INSTRUCAO
PROBATORIA. AUSENCIA. SENTENCA CASSADA. O
reconhecimento judicial do direito dos transexuais & alteracdo de seu
prenome conforme o sentimento que eles tém de si mesmos, ainda que
ndo tenham se submetido & cirurgia de transgenitalizacéo, € medida que
se revela em consonancia com o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Presentes as condi¢fes da acdo e afigurando-se
indispensavel o regular processamento do feito, com instrucdo
probatdria exauriente, para a correta solugdo da presente controvérsia,
impOe-se a cassacdo da sentenca. (TIMG, AC 10521130104792001
MG, Des. Rel. Edilson Fernandes, DJ 07/05/2014)

Os entendimentos acima expostos demonstram uma tendéncia no
Judiciario brasileiro. Decisdes que levam em conta as peculiaridades do caso concreto, as

informacdes advindas das demais ciéncias e a uma interpretacdo constitucionalizada do
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direito se mostram essenciais para a constru¢do de uma boa cultura judiciéria no pais,
com justica e seguranga.

Passemos nessa toada aos termos da ADI que iremos, entdo, expor e
examinar quantum satis.

3. Acgéo Direita de Inconstitucionalidade 4275

Em julho de 2009, o Ministério Publico Federal, por meio da
Procuradoria Geral da Republica, em peca firmada pela Doutora Deborah Macedo Duprat
de Britto Pereira, ingressou com Acao Direta de Inconstitucionalidade no STF buscando
dar ao artigo 58 da Lei n° 6.015/73 interpretagdo conforme a Constituigdo, de modo a
reconhecer aos transexuais, independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, o
direito a substituicdo do prenome e sexo no registro civil. A ADI, ao tempo da feitura
deste tempo, em agosto de 2014, aguarda julgamento.

A peticdo inicial da referida ADI apresenta os pressupostos tedricos da
discussdo, conceitos essenciais tais quais os tratados neste trabalho, bem como analisa os
pressupostos juridicos que ddo ensejo ao pedido, nomeadamente, o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana. Trata da ADI da essencialidade da mudanca de nome e
sexo, de modo que ndo basta apenas mudar 0 nome e manter o sexo biolégico, pois a

situacdo de constrangimento se manteria, conforme se observa no seguinte trecho:

De resto, se a alteracdo de nome corresponde a uma mudanca de género,
a consequéncia légica, em seu sentido filoséfico mesmo, € a alteracéo
do sexo no registro civil. Do contrario preserva-se a incongruéncia entre
a identidade da pessoa e os dados do registro civil.

Segue a peticdo inicial defendendo o direito das pessoas
transexuais a cirurgia de transgenitalizacdo e de modo conexo,
também defende a possibilidade de alteracdo de prenome e sexo
sem a realizagdo da referida cirurgia. Ponto que se apoia no
seguinte trecho:

(...) Néo é a cirurgia que concede ao individuo a condigdo transexual.
Portanto, o direito fundamental a identidade de género justifica
igualmente o direito a troca de prenome, independentemente da
realizacdo da cirurgia, sempre que o género reivindicado (masculino ou
feminino) ndo esteja apoiado no sexo bioldgico respectivo.

Trata-se ali de uma chance de autodeterminacdo. Ao fim da peticdo
inicial apresentam-se requisitos, tal qual propde a jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Federal Alemé&o, a serem fixados no caso de n&o realizagdo da cirurgia.
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Sao eles: a maioridade civil, a convic¢do do transexual, hd pelo menos trés anos, de
pertencer ao género oposto ao bioldgico, a presuncdo, com alta probabilidade, de nao
mais modificacdo de género, requisitos a serem atestados por um grupo de especialistas
que avaliardo aspectos médicos, psicoldgicos e sociais.

Muito embora se subscreva aqui a necessidade de despatologizacéo da
transexualidade e a possibilidade cada vez maior de autodeterminagéo dos transexuais, 0S
critérios elencados pelo MPF desempenham papel de relevo na destinacdo de assisténcia
médica e psicoldgica a pessoa transexual, na protecdo e promocao dos direitos das pessoas
transexuais, e ndo sirvam de arbitrio para maior sofrimento dos transexuais.

4. Conclusodes

O exposto no presente trabalho requer, antes de tudo, pedir vénia a
exposicao sucinta diante de questdes tdo sensiveis e de impacto na dogmatica juridica do
Direito Civil contemporaneo. Além disso, permite, ainda assim, concluir que a dignidade
das pessoas transexuais passa por sua capacidade de autodeterminacdo e pela
possibilidade de criacdo de uma identidade prépria. Para tanto, é necessario que haja
reconhecimento de direitos fundamentais de personalidade, quais sejam, o direito ao
nome e o direito ao préprio corpo.

O reconhecimento do direito a mudanca de nome e sexo por parte dos
transexuais € demanda que deve alcancar protecdo. Ndo cabe ao Estado optar pela
realizacdo da cirurgia de redesignacao sexual ou nao.

Segundo considerado ao longo deste estudo e trabalho modestos,
conceitos de identidade de género e sexo bioldgico se diferem, nada obstante este possa
ser elemento de construcdo daquele. A relacdo do sujeito com seu préprio corpo €
elemento fundamental da intimidade, ndo cabendo maiores questionamentos, mas sim o
devido respeito. O transexual pode se realizar mantendo o 6rgdo genital biolégico ou
retirando. Em qualquer situacdo, contudo, deve Ihe ser assegurado o direito a felicidade e
a realizacdo prépria. Para tanto, é necessario tanto uma atividade institucional, no sentido
de garantir os direitos a essa parcela da situagdo, quanto uma atividade social e
comunitaria no sentido de integrar essa parcela e lhes tratar com o devido respeito, sem

preconceitos infundados. O caminho ainda é longo.
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