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Resumo: O Direito sempre foi compreendido com um termo polissémico, porém, superior ao seu
significado esta seu objeto essencial de ser um instrumento para garantir o ser humano a busca de sua
realizacdo social. Como tal, este sempre foi permeado de contradicoes e colisdes de interesses,
especialmente aqueles que contrastam o desejo individual e o interesse coletivo, ndo poderia ser
diferente no ambito do Direito Civil, no que diz respeito aos irrenuncidveis Direitos da Personalidade
das pessoas naturais. Este trabalho consiste numa revisdo bibliogrdfica referente os direitos decorrentes
da cirurgia de transgenitalizacdo, e seus impactos no campo do Direito Civil, especificamente, bem
como, seus reflexos na esfera sociologica.
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INTRODUCAO

A histéria da humanidade é permeada por fatos que sdo verdadeiros marcos de memdria,
ndo pelo seu legado cultural ou social, mas muitas vezes por representar atrocidades ocorridas e
motivadas por diversos interesses. Tornou-se, entdo, necessario a determinacdo de uma série de
direitos, cuja protecdo teria cardter internacional, como aconteceu no caso dos direitos inerentes
a pessoa humana, que devem ser garantidos pelo Estado e gozam de especial atencdo dentro do
campo do Direito. Os direitos da personalidade emergem dessa realidade conturbada e assumem
uma posi¢ao central no ordenamento juridico brasileiro.

Neste contexto hd questdes que ocupam boa parte da doutrina: o quanto podem os
particulares dispor desses direitos? Até aonde vai seu poder de autodeterminacdo? Quando o
Estado deve intervir para salvaguardar esses direitos e preservar o valor fundamental da
dignidade humana? Inserido nessa celeuma estd a possibilidade que teriam os transexuais de
levar a efeito a cirurgia de transgenitalizacao; a retificacdo do nome e do sexo no Registro Civil.
O Direito deve ficar preso a moralismos casuista ou viabilizar a insercdo desses seres humanos
na sociedade? Este artigo vem “timidamente” ao ambito académico, com o intuito exatamente de
polemizar ainda mais essa questao, através de uma revisao bibliografica, tentando observar como
a autonomia privada do transexual em realizar a cirurgia € tratada pela jurisprudéncia, bem
como, pela doutrina.

O enfoque da bioética € de fundamental importincia para o entendimento e
aprofundamento sobre o transexualismo. Os principios fundamentais da bioética seriam o da
beneficéncia e os da justica. O principio da beneficéncia toma como base a alegacdo de que a
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cirurgia de transgenitalizacdo seria realizada visando o bem, a saide do paciente. A cirurgia nao
trard nenhum prejuizo ao transexual e mesmo que ndo traga a cura, hd uma diminui¢do do
sofrimento. Sofrimento este, que leva muitos transexuais, que ndo sdo submetidos a cirurgia, a
consumar a auto-mutilacdo e até ao suicidio.

O principio da justica se apega ao fato dos transexuais terem o direito a cirurgia, como
qualquer individuo, sem que haja nenhum tipo de discriminac¢do. Isto tendo em vista que se trata
de um tratamento de satide. Com relacdo a cirurgia, desde 1997 o Conselho Federal de Medicina
autorizou a realizacdo (ndo esquecendo de certos pré-requisitos criteriosos de acordo com a
resolucdo n°. 482 / 976). Esta resolugdo classifica o transexual como “portador de desvio
psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fenotipo e tendéncia a auto-
mutilagdo ou auto-exterminio”. Vale ressaltar também que no nosso ordenamento ndo existem
dispositivos legais que proibam a cirurgia. Esta ndo é muito simples, e exige procedimentos
complementares, por isso 0s pacientes precisam ser avaliados por uma equipe multidisciplinar
composta por médico-psiquiatra, cirurgido, psicélogo e assistente social. Esta equipe tem que
acompanhar por no minimo dois anos o paciente. Constatada a precisdo e a maioridade (maior de
18 anos de acordo CC/02) desse, além do fato de estar apto, o paciente deve por escrito autorizar
o procedimento cirdrgico.

Neste periodo de acompanhamento ocorre uma verificacdo da verdadeira identidade
sexual do paciente. Sdo observados todos os sinais por ele apresentados que conduzem a um
diagnéstico preciso. A importancia da bioética, também, estd no fato de o mundo se achar
envolto por costumes, ideologias e principalmente moralismos. Sem ela o transexualismo ficaria
exposto a enfoques ultrapassados e, estaria sendo vitima da intolerancia e da ignorancia humana.

O TRANSEXUAL E O DIREITO

O Direito ¢ um produto histérico e social, destina-se a organizar a vida em sociedade,
assumindo muitas vezes o papel de “um manto protetor de organizagcdo e de direcdo dos
comportamentos sociais” (REALE, 1998, p. 05). Visa, assim, proteger as relacdes socialmente
estabelecidas. Porém, ndo podemos olvidar que o Direito, por vezes, ndo acompanha a
multiplicidade da vida humana, possibilitando o surgimento de situagdes ndo previstas e
regulamentadas. Esse tipo de situacdo € permitido pela prépria morosidade do sistema juridico
em tratar assuntos tidos como controversos € polémicos.

Em verdade, o sistema juridico € eivado de conservadorismo e de um pseudoconceito de
moralidade que, lamentavelmente, as vezes € reflexo da nossa sociedade que se entende como
democrdtica, racional e laica que, no entanto, é incapaz de debater e defender os interesses das
diversidades sociais, discutindo assuntos como a unido civil homoafetiva. Isso pode ser
notadamente observado no campo dos assuntos correlatos as questdes de género e da sexualidade
que freqiientemente vem a pauta do judicidrio exigindo decisdes e tutela de seus interesses.

Nao poderia ser diferente nos casos ligados a cirurgia de transgenitalizagdo, redesignagdo
ou mudanga de sexo. Apds longos periodos de omissdo, este assunto volta ao cendrio juridico
através de acOes civis de exigéncia de mudanga do prenome, bem como, da designacdo sexual
constante no registro civil. Este tratamento cirirgico consiste na mudanga da genitdlia masculina
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em feminina, ou vice-versa’. Esse procedimento € aceito e recomendado pelo nosso sistema
juridico em casos de intersexualidade, com o objetivo de dirimir qualquer tipo de divida quanto
a sexualidade do individuo e possibilitar sua integracdo de fato na sociedade. Nesses casos €
inclusive facilitada a alteracdo do sexo e do nome constante no registro civil.

O problema social e juridico reside nos casos dos transexuais, para os quais, como
alertamos anteriormente, a legislacdo € omissa e esparsa. Segundo VIEIRA e PERES (2006, p.
14), a transexualidade tem sido objeto de discussdo em nossos tribunais desde a década de
setenta. Somos obrigados a reconhecer que, mesmo trinta anos apds, ainda nao dispomos de
instrumentos legais que versem abertamente sobre a matéria na tentativa de mitigar os problemas
advindos de tal situacao.

O transexual € aquele cidaddo que ndo aceita a condicao sexual genética e anatdmica que
possui. Trata-se, nas palavras de Diniz (2003, p. 283-284), “de um drama juridico-existencial,
por haver uma cisdo entre a identidade sexual fisica e psiquica”. Sendo assim, € uma neurose de
carater obsessivo — compulsivo, tendo como caracteristica mais grave o desejo irreversivel de
pertencer ao sexo oposto, estética e sexualmente. Muitos dos individuos que sofrem com este
tipo de patologia chegam a auto-mutilagdo ou até mesmo ao suicidio devido a esta diversidade de
identidades sexuais, numa tentativa desesperada de resolver o seu sofrimento psicoldgico.

E uma situacdo que em nada se aproxima da homossexualidade, haja vista que, em 1993,
esta passou a integrar o capitulo destinado aos sintomas decorrentes de circunstancias
psicossociais do Cdédigo Internacional de Doengas (CID), sendo dois anos depois, requalificada
como transtornos da preferéncia sexual (SPENGLER, 2003, p. 44 ). Assim, a Organizacao
Mundial de Sadde (OMS), deixou de classificar a homossexualidade como doenca,
considerando-a apenas como um desvio comportamental, uma vez que a identidade sexual &
“construida socialmente a partir de quatro componentes — sexo bioldgico, papel de género,
comportamento sexual e orientagdo sexual” (MACHADO, 1998, p. 281). No caso da
transexualidade, temos de fato uma “perturbacdo da identidade sexual” (DINIZ, op. Cit., p.
285), decorrente de uma anomalia no desenvolvimento da estrutura nervosa central.
Atualmente, existe inclusive um acirrado debate da comunidade médica internacional na
tentativa de determinar a etiologia da transexualidade. Os argumentos perpassam desde as
questdes fisicas — hormonais, chegando aos fatores decorrentes da prépria gestacdo, como o
stress, indo até as questdes de carater socio — ambiental.

Durante muito tempo, o procedimento cirtirgico de redesignagao sexual foi considerado,
em nosso pais, um tratamento ilicito proibido pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), cuja
tipificagdo recaia na previsao legal no art. 129 do Cdédigo Penal Brasileiro, como ofensa a
integridade corporal ou a saude de terceiros, promovendo a “perda ou inutilizagdo de membro,
sentido ou fun¢do.” Porém, uma resolucdo’ do Conselho Federal de Medicina autorizou a
realizacdo do referido procedimento médico, passando a considerd-lo um meio de tratamento que
visa a realizagao fisica do individuo, adequando sua genitdlia a sua realidade psicoldgica.

Esta resolucao do conselho de medicina tem guarita na propria definicio de sadde
apresentada pela OMS, que entende esta como o “completo bem-estar fisico, mental e espiritual
do homem”( MEDEIROS, 2003, P. 31). Igualmente, ndo podemos deixar de ressaltar que a satde

? Sobre o processo médico cirtirgico vide: Maria Helena Diniz (2003, p. 292), a autora descreve com precisio e
riqueza de informacdo os procedimentos para tal conversio da genitélia.
* Resolugdo n. 1. 482/1997
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¢ tratada pela nossa Constitui¢do Federal, no art. 6°, como um direito social. E o0 mesmo diploma
legal, no art. 196, garante-a como “direito de todos e dever do Estado”. O faz na exata medida
em que configura a saude na orbita dos direitos constitucionalizados, devendo, no entanto, ser
garantido pelo pais através de politicas sociais e econdmicas’. Neste sentido, a expressdo
“exigéncia médica” contida no art. 13 do CC-02, deve abranger o caso dos transexuais, que terao
as suas genitalias extirpadas em decorréncia da cirurgia de mudanca de sexo.

Embora o ordenamento juridico brasileiro ndo trate explicitamente deste assunto,
tentativa ja houve de modificar o art.129 do CP, acrescentando um § 9° que rezava o seguinte:
“Ndo constitui fato punivel a ablacdo de orgdos e partes do corpo humano, quando considerada
necessdria em parecer undnime de Junta médica e precedida de consentimento expresso de
paciente maior e capaz” °. Tal projeto foi aprovado pelo Congresso Nacional, mas foi vetado
pela Presidéncia da Republica devido a polémica que causou, sendo combatido sobretudo pela
Igreja. Percebe-se, portanto, a existéncia de elementos ético-religiosos que gravitam em torno do
tema.

A intervencdo de redesignacdo sexual representa um verdadeiro avanco da medicina.
Porém, resolve apenas os problemas de ordem fisica do transexual. Ainda resta uma verdadeira
batalha de ordem juridica que visa resolver um outro problema: alteracio do prenome e da
designacdo sexual assentados no registro civil. Com isso, temos novamente uma série de
conflitos que se insurgem.

Nao pretendemos neste momento tratar exaustivamente os Direitos da Personalidade das
pessoas naturais, haja vista ter sido tema tratado anteriormente. Porém, ndo entendemos como
escusdvel algumas observacdes no sentido de tentar recompor o quadro de referéncia usado pelo
poder judicidrio no momento de prolatar uma decisao concedendo ou negando a autorizag¢do para
mudanca do assento civil, no que tange ao nome e ao sexo. “Hoje, a corrente majoritdria
manifesta-se pela mudanca, sendo raras as decisoes que somente concede a adequacdo do
prenome” (VIEIRA; PIRES, 2006, p.14). Grande parte das decisdes deferindo como procedente
a alteracdo do registro civil, baseia-se no principio da dignidade humana bem como na
necessidade de inclusdo social plena do transexual na sociedade, uma vez que a
incompatibilidade entre as caracteristicas fisicas do individuo e o seu nome de ‘“batismo”
dificultam a sua inser¢do no mercado de trabalho, por exemplo, além de submeté-lo a situagdes
constrangedoras — um homem com um nome feminino ou vice-versa.

Porém, toda polémica concernente a autorizac¢do judicial para mudanga do registro civil,
fundamenta-se no principio de que os direitos da personalidade, como nome e sexo, sio
indisponiveis, irrenuncidveis, extrapatrimoniais. Destarte, com tutela juridica garantida,
configurando-se como um direito erga-omnes. O registro civil das pessoas naturais’ é um servico
prestado pelos Registros Publicos, que visa dar autenticidade, seguranca e eficicia aos negdcios
juridicos. Assim, a propria lei de Registro Piblico® prevé em seu art. 58 que “o prenome serd
definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos piuiblicos notorios”. As
sentencas que tém autorizado a mudanca do prenome no registro civil, muitas vezes, balizam-se

> Ibid., p. 31-32

® Projeto de Lei n°. 1.909-A, de 1979

" Entendendo-se que se devem registrar os principais acontecimentos da vida do individuo como, nascimento,
casamento, 6bito, emancipagdes, interdi¢des, sentencas declaratdrias de auséncia, op¢do de nacionalidade e sentenca

que deferirem a legitimacdo adotiva.
8 Lei N° 6.015, de 31 de dezembro de 1973.
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no argumento do respeito a dignidade humana do litigante e da substitui¢do do seu prenome por
um apelido publico notério, ja que o individuo passa a conviver e ser reconhecido socialmente
por um nome feminino — apelido publico - porquanto seu corpo passa por Sucessivos processos
de transformacdo e adequacao fisica decorrentes do uso de préteses e das operacdes plasticas que
ocasionalmente culminam com a transgenitalizagdo.

De forma geral, aqueles que ndo sdo a favor da retificagdo do registro civil do transexual
alegam que o registro publico deve ser a expressdo da verdade, considerando ele um ser mutilado
incapaz de procriar € que, portanto, nunca serd plenamente um homem ou uma mulher. O
transexualismo também enseja controvérsias na seara do direito de familia. O ideal € que a
cirurgia de conversdo de sexo seja feita em transexual solteiro, divorciado ou vidvo, evitando-se,
assim, constrangimentos ao conjuge’. No que tange aos seus direitos e deveres para com 0s
filhos, sua situacdo se mantém inalterada, desde que sua conduta nao seja prejudicial a educacao
deles, uma vez que, o ordenamento juridico patrio ndo impde, ao individuo que passou por uma
redesignacdo sexual, qualquer restri¢do ao exercicio do poder familiar.

O mesmo ndo ocorre na Alemanha e na Suécia. Nestes paises, a pessoa casada e com
filhos, é defeso o matrimonio. Esta decisdo tem por objetivo proteger os filhos do transexual,
sendo assim, o fato do seu genitor (a) ter mudado de sexo traz alguns problemas de
relacionamento como, e.g, 0s provadveis comentérios jocosos acerca do seu pai ou mae operado.
No Brasil, o transexual ja vislumbra muito mais chances de alcancar a tdo almejada retificacao
dos seus dados concernentes a prenome e sexo no registro civil através de notdvel avango nas
decisdes jurisprudenciais.

O Ministro Cordeiro Guerra, em 1973 retrata fielmente o conservadorismo dos tribunais
na época. Num dado momento, o juiz Macedo Costa assevera nao haver relevancia no fato do
agravante, Airton Galiaci ser dotado de caracteres femininos, sob o pretexto de que os mesmo
foram adquiridos através de ingestdo hormonal, ou seja, o magistrado ndo possuiu cognicao
suficiente para perceber que a inadequagdo do sexo somético ao psicoldgico era tamanha a ponto
do individuo se submeter a um arriscado tratamento com base em ingestio de estrégeno, Unica e
simplesmente no intuito de colocar a sua aparéncia (a sua silhueta, a maneira através da qual é
visto pelos outros nas ruas) no mesmo patamar em que se encontra a sua mente, isto €, no sexo
feminino. O pedido foi indeferido. Nao obstante “impds ao requerente o pagamento das custas
processuais” e mais adiante, numa citacio de um membro do Ministério Publico, acrescenta
também que a cirurgia de transgenitalizagdo nao significou necessariamente mudanca de sexo,
uma vez que o gendtipo continua masculino. O que houve foi uma castragdo que o transformou

num mero “eunuco’”.'’

Felizmente, existem muitos outros julgados, atualmente, que fundamentam decisdes mais
progressistas, visando o bem-estar fisico e emocional do transexual. Consideramos, também
importante pontuar os projetos de alteracdo da legislacio na perspectiva de tratar mais
abertamente os interesses dos transexuais. Exemplo claro disto, seria o Projeto de Lei n° 70, de
1995, do Deputado José de Castro Coimbra, cujo objetivo era novamente'' a inclusdo do § 9° ao
art. 129 do Coédigo Penal, descriminalizando o procedimento cirdrgico de alteracdo de sexo
(SPENGLER, 2003, p. 171). O projeto também, versava sobre a necessidade de alteracdo da Lei

° Esta é uma compreensio doutrindria da Professora Maria Helena Diniz.
' Supremo Tribunal Federal — Agravo de Instrumento n° 82.517-7 — Sdo Paulo
RNe) Projeto de Lei n°. 1.909-A, de 1979, versava exatamente pela mesma modificacdo.
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de Registro Publicos, com interesse de possibilitar a alteracdo do nome e do sexo, sem maiores
problemas.

Outros projetos também tramitaram no ambito legislativo visando exatamente tratar a
referida matéria, mas infelizmente os projetos ndo tiveram maiores sucessos. Inclusive, houve o
Projeto de Lei n® 70 — B que “foi aprovado, com duas emendas na Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Redagdo da Camara” (Ibidem, 2003, p. 171) , mas aguarda ser votado no Senado. A
proposta da lei refere-se ao novo pardgrafo no art. 129 do CP, excluindo a tipificacdo de crime de
lesdo corporal, nos casos de cirurgias de redesignagdo sexual.

Outras iniciativas também foram manifestadas pelos Deputados, Bocayuva Cunha e
Antonio de Jesus, que apesar da tentativa inovadora e corajosa, também nao obtiveram o sucesso
da implementacdo, mas certamente serviram para mostrar a necessidade de tratar a matéria
referente a transexualidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A omissdo de matéria legislativa em tratar os problemas juridicos e sociais, oriundos da
cirurgia de mudanga de sexo permite o surgimento de varias conclusdes doutrindrias de cariter
contraditdrio. Ou seja, ndo existe um horizonte legal que legitime a mudanga de sexo, pela livre
iniciativa do particular. Como ja dissemos antes, nossa legislacdo apresenta-se revestida de
morosidade, conservadorismo e um contetido religioso em parte, arraigado ao pressuposto de
preservacdo da moralidade. Isso, na verdade impede o progresso juridico no tratamento a ser
oferecido a matéria, assim como, ocorre também com outros assuntos ligados a sexualidade
humana.

Temos a Constituicdio Federal, como carta magna da organiza¢do social, politica e
juridica do pais. No entanto, esta garante tratamento igual a todos, respeitando as diversidades
étnicas, religiosas, sexuais. Porém, nem sempre este preceito € respeitado na pratica social
cotidiana. Exemplo claro disto, é o tratamento dado ao transexual, cujo desejo de modificagao
de sua designacdo sexual reside, ndo em um simples capricho ou realizacdo pessoal, mas numa
necessidade de satisfacdo psiquica, assim sendo, de sua saide mental e consequentemente fisica
também. Concretizando assim, a realizacdo da saide como um “completo bem-estar fisico,
mental e social” conforme disposicao da OMS.

Com isso, somos obrigados a perceber a cirurgia ndo apenas como, simples atos
deliberados de disposi¢do do préprio corpo, mas como procedimentos de tratamento médico —
cirtirgico, cujo objetivo € a realizacao psicoldgica de um cidaddo na iminéncia da dissolug¢do da
propria vida. Sem duvidas, se aderissemos a esse tipo de compreensao, os direitos decorrentes
da cirurgia de redesignacio sexual, seria melhor aceito, compreendido e respeitado, entendendo-
se estes como, processos intelectivos distintos.

Se a vida € o fundamento principal da nossa organizacao juridica, esta nao estd sendo
respeitada, por exemplo, no caso do transexual, cuja vida caso tenha seu pedido de cirurgia ou
alteracdo de nome e sexo no registro civil indeferido estard fadada ao submundo, execrado da
vivéncia social de fato. Pois, seu acesso a empregos e a vida digna estard arbitrariamente
limitada.
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A transexualidade, em nosso entender, ndo fere a organizacdo da sociedade, desde que
haja um esforco legislativo para a criacao de um diploma legal que, regule dignamente a matéria.
Faz-se necessdrio entdo ressaltar a urgéncia de uma posicao legal contundente, que garanta ao
transexual o livre exercicio de seus direitos em nossa sociedade, fazendo jus ao principio
constitucionalizado da igualdade, bem como, do respeito a diferenca. Assim, teriamos o direito
brasileiro em consonancia com a Comissdo Européia dos Direitos do Homem, que considera a
cirurgia de cardter eminentemente curativo, objetivando a integracdo social e pessoal do
transexual.
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