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Resumo: As relagdes sociais sofrem transformacdes constantes, cabendo ao legislador inovar
constantemente, no sentido de uma maior adequacdo das mesmas a legislacdo vigente.
Durante muitos séculos pessoas tiveram sua dignidade tolhida em prol de regras impostas
pelo Estado e por seus integrantes. Ocorre que o século atual trouxe inovagdes, como se pode
extrair da Constituicdo da Republica pétria promulgada em 1988. Em se tratando da andlise da
questdo acerca do transexualismo verifica-se que a matéria ndo vem recebendo a atencdo
merecida, razdo pela qual o presente trabalho se propde a expor, de forma sucinta, uma das
realidades do mundo atual.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a questdo do transexual vista sob o
ponto de vista juridico, devido & necessidade de urgente elaboragdo legislativa que venha
amparar individuos submetidos a cirurgia de alteracdo do sexo. Para tanto, fez-se necessario
um estudo com base em doutrina juridica e medica, bem como legislacdo infra e
constitucional.

Primeiramente, entendeu-se, por necessario uma reflexdo sobre a Dignidade da Pessoa
Humana, buscando-se ressaltar a sua importancia, ndo s6 no meio juridico, mas
principalmente no meio social, visto que a integridade do homem é condicdo indispensavel a
convivéncia dos homens de forma harménica. A Constituicdo da Republica de 1988, em seu
artigo 3°, inciso Ill, garantiu o respeito & dignidade do homem por entender ser esta uma
qualidade pertencente a todos, sendo indispensével o seu reconhecimento.

Posteriormente foi trazida a questdo do transexualismo analisado pela &rea da
Medicina, visto que a possibilidade de alteragdo do sexo somético por meio de cirurgia so foi
alcancada com o desenvolvimento de estudos cientificos dentro da area biomédica. Assim,
surge a necessidade de uma convivéncia harmonica entre as diversas ciéncias, pois cada uma
delas se utiliza de mecanismos especificos destinados a alcancar seus objetivos.

Dessa feita, ndo cabe ao profissional do Direito questionar a condigéo do transexual ao
defender ndo se tratar de doenga, visto que a ele ndo cabe tal afirmativa em decorréncia da
auséncia de conhecimentos aprofundados que Ihe garantam opinar favoravelmente ou néo; a
ele resta tdo somente reconhecer a questdo como enfermidade de carater mental, conforme

posicionamento pacifico na Medicina.



No que tange aos direitos da personalidade, buscou-se apresentar o surgimento da
condicdo do homem como pessoa dentro da Humanidade e seu alcance até os dias atuais,
visando refletir sobre a condi¢éo do transexual como ser humano e a restricdo de seu exercicio
pleno dentro de sua coletividade em face da preocupagdo legislativa quanto a tutela de seus
direitos.

Assim, lamentavel nos dias de hoje ser visto o transexual como um sujeito diferente
entre os demais homens, diante do exercicio de seus direitos da personalidade flagrantemente
violados, restando a esse a tarefa de conviver com os seus comuns de maneira infeliz, em face
de um sentimento continuo de tristeza e inferioridade que guarda dentro de si.

Por fim, foram invocados principios e normas visando a suprir a auséncia de
positivacdo acerca do assunto, por meio de interpretagdes extensivas, visto que a elaboragdo
das citadas normas em nenhum momento se apresentou de forma taxativa. Assim, entende-se
que nos dias atuais ja existem dentro do ordenamento juridico brasileiro normas as quais se
possa buscar a tutela dos direitos constitucionais de forma plena, garantindo-lhe a téo
necessaria e consequente felicidade.

Faz-se necessario ressaltar que o ordenamento juridico patrio possui ndo apenas
normas de natureza concreta, mas também de carater abstrato, como se pode observar dos
principios constitucionais, razéo pela qual ao intérprete cabe a funcéo de se valer de todos os
meios necessarios com fins de tutelar seus cidad&os.

Pelo exposto, conclui-se a indiscutivel necessidade de que tal assunto seja enfrentado
pelos profissionais do Direito, uma vez que diz respeito a vidas humanas, que vém sendo
desprezadas, razdo pela qual o presente trabalho propde uma reflexo profunda acerca da

matéria.



1. O FUNDAMENTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA EM SUA ORIGEM E O

SEU TRATAMENTO PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

A discussdo a respeito de ser o homem um ser dotado de dignidade torna-se relevante
com o cristianismo, tenha havido ou ndo anteriores debates com relagdo ao assunto. A partir
dai teria se desenvolvido a visdo de ser humano como ente espiritual, que possui valor em si
mesmo.

A ideia de dignidade da pessoa humana passou a ser analisada com o reconhecimento
do homem, ndo s6 como mero elemento componente da sociedade, mas como pessoa,
detentora de direitos subjetivos.

Invocam-se, dessa feita, os ensinamentos de Kant (1993), que concluiu ser o homem
um fim em si mesmo, dai a sua dignidade dita especial. A partir deste entendimento, este
filosofo desenvolveu a tese de ser o homem um individuo livre e que deve exigir respeito
perante 0s seus iguais, em decorréncia de sua propria dignidade.

Assim sendo, o entendimento acerca da dignidade da pessoa humana apresenta-se, de
acordo com as diferencas sociais, historicas, religiosas e culturais de cada povo de forma
divergente, visto que o homem é analisado sob diversos aspectos, inclusive no que diz

I’ESDEitO a0 Seu Sexo.

No presente trabalho iremos nos remeter & ideia de honra e de respeitabilidade em
relacdo aos individuos. Acerca deste raciocinio entende Silva (1999) ser a dignidade um valor
supremo, que engloba o contedo de todos os direitos fundamentais do ser humano, inclusive
no que diz respeito ao direito a vida. Dessa feita, este principio corresponde, de forma sucinta,

no alcance da felicidade e bem estar de um determinado ser humano.



Tem-se, assim, a dignidade da pessoa humana como algo intrinseco ao homem, que
advém de seu nascimento e que conclui ser a base de todos os direitos que possam compor a
esfera existencial de determinada pessoa.

Cabivel ressaltar a garantia, ndo so juridica, mas também a moral da dignidade, pois
ndo basta somente estabelecé-la como um direito de forma positivada, mas também como um
dever moral da cada individuo de reconhecé-la como um valor subjetivo.

Conclui-se, com base no que se expde, ser o homem a propria finalidade de sua
existéncia, ndo se devendo buscar em um ser instrumentos para o alcance de objetivos alheios,
dai a dotagdo de cada um desses homens de dignidade.

Em sede constitucional brasileira, é clara a defesa da dignidade da pessoa humana
conforme preceitua seu art. 1°, inciso Ill, tratando-se de verdadeiro fundamento a reger as
diversas relagdes estabelecidas entre os seus subordinados, vedando-se a Carta Magna, em seu
art. 60, paréagrafo 4°, inciso 1V, a abolicdo de normas que garantam a sua aplicag&o.

Partindo-se desse raciocinio, entende-se que as normas estabelecidas dentro de um
determinado Estado, nada mais sdo do que regramentos estabelecidos entre os proprios
homens na busca de uma convivéncia harmoniosa entre todos.

Ressalte-se que a Constituicdo da Republica, em seu art. 5° e incisos, apresenta-se em
duas dimensdes acerca da dignidade do homem, conforme se extrai da doutrina de Fernando
Ferreira dos Santos: uma negativa e outra positiva. A primeira traduz-se na ideia de garantia
da identidade e da integridade do homem, garantindo-se a este as condicbes minimas para o
exercicio de sua sociabilidade e producdo em seu meio. No que diz respeito a sua dimensao
positiva, entende-se pela evolucdo da cada ser naturalmente e por suas agdes de forma livre.

Deve assim, esse individuo ser tratado como pessoa livre, possuindo o direito ao
exercicio de sua cidadania, detentor de direitos, mas também cumpridor de suas obrigacdes.

Em sendo o homem um bem supremo a ser tutelado pelo direito, o ordenamento juridico



jamais alcangaria a sua finalidade se viesse a permitir o desrespeito dos homens entre si,
violando, assim, um de seus principios fundamentais.

Objetiva-se alcangar, assim, a possibilidade deste individuo exercer com dignidade o
papel de ser humano em suas relagdes perante seus familiares, vizinhos, ou, em suas relagdes
amorosas e com seus demais semelhantes, em decorréncia da adequacdo de seu sexo fisico a
seu sexo psicolégico.

Deve, portanto, o Estado buscar o alcance da felicidade e bem-estar de todos os seus
subordinados, impedindo o martirio sofrido por alguns de seus entes, de forma que estes ndo
levem por toda uma vida uma sensagéo de angustia e sofrimento.

Diante do exposto, entende-se que a questdo do transexual invoca direitos como a
liberdade, o exercicio da personalidade, entre outros, tornando-se indispensavel uma reflexao

acerca da exegese inserida nas normas e principios constitucionais.

2. O TRANSEXUALISMO RECONHECIDO COMO DOENCA

2.1. CONCEITO

O vocabulo transexualismo, conhecido também como transtorno de identidade de
género, significa uma verdadeira inadequacéo dos sexos anatdmico e psicoldgico, ou seja,
tem-se uma correlagdo invertida, em que um homem pertencente, sob o aspecto de vista
fisico, a um determinado género, sente-se, em seu aspecto psicoldgico, pertencente ao sexo

oposto.



Diniz (1998) faz menc&o ao termo ‘hermasrodita psiquico’, entendendo ser aquele que
se identifica como ser do sexo oposto. Haveria assim uma identificagcdo psicossocial de uma
pessoa contraditando aos seus Orgdos genitais externos, o que resultaria uma verdadeira
compulsdo em altera-los.

Nasce, a partir dai, um verdadeiro conflito entre o externo e o interno daquele
determinado individuo, em decorréncia do sentimento intimo contrario aquele identificado
sob o ponto de vista médico. Assim, inUmeros sdo 0s recursos que o desenvolvimento
tecnologico pode oferecer a essas pessoas, como hormonios, colocacdo de silicone e
cosméticos, no intuito de suavizar aquele desconforto sentido pelo transexual.

Pelo que verifica, para o transexual ndo existe uma convicgdo no que diz respeito a
adequagdo do sexo corporal e do sexo 0s psiquico, 0 que o torna uma pessoa infeliz, por
acreditar que houve um provével erro na designacéo de seu sexo anatdbmico no momento de
sua fecundagdo, resultando em uma intensa ansiedade que podera desencadear em grave
situacdo de depresséo.

No que diz respeito ao surgimento de seus sintomas, estes podem ser identificados, em
alguns casos, ainda na infancia, em que a menina ou 0 menino procura brincadeiras mais
comuns em sua utilizacdo por criancas do sexo oposto, porém sera na adolescéncia que mais
facilmente sera identificada sua incidéncia.

Assim, diante de uma desarmonia entre o intimo e o corpo fisico, o transexual busca
superar essa discordia dentro de si através de medidas que visem o alcance da identificacdo
corporal & mental, visando ao encontro destes dois elementos essenciais em ser humano, para
que este possa exercer seu papel social no meio em que vive de forma digna.

Nesse sentido, compreende-se que a intengdo do ordenamento juridico pétrio foi a de
garantir a todos o exercicio de suas fun¢des dentro da sociedade e em prol desta, deixando de

ser analisada a integridade fisica ndo s6 como um atributo a ser preservado para o seu titular,



mas também para toda a sociedade, face o papel de cada homem na contribuicdo do
desenvolvimento da coletividade em que vive.

Por tais motivos, a tutela & integridade fisica do homem ganhou amparo no direito
civil e penal, considerando-se como verdadeiro crime a violagéo a este direito, por meio de
préaticas mutiladoras que venham propiciar sofrimento fisico e prejuizo & saide de forma
ampla, ou seja, no campo mental e fisico.

No que diz respeito a esfera civil, permite-se a disposi¢do do titular, desde que
respeitados alguns limites como a ordem publica, a moral e 0s bons costumes. Ressalte-se
que, em hipotese de lesdo a integridade de alguém por terceiros, ha o direito daquele em
demandar contra estes por via indenizatoria, na forma dos artigos 186 e 949 do Cddigo Civil.

No entanto, foram polémicos os debates a respeito da cirurgia de transgenitalizag&o.
Em primeiro lugar se faz necessario observar a imperatividade do dispositivo contido no art.
188 do Cdodigo Civil que prevé como indispensavel a pratica de qualquer procedimento desta
natureza a autorizacdo do paciente, salvo hipGteses de incapacidade de sua manifestacéo,
inclusive nas hipdteses de cura de doencas.

Por tais razdes, entende-se que a negativa pelo médico apenas deve se verificar nas
hipoteses em que houver risco para o paciente, 0 que ndo se verifica no que diz respeito a
alteracdo do sexo que, ao contrério, possui finalidade de fazer cessar uma enfermidade.

A partir de tais normas, houve entendimento predominante por muito tempo em sede
doutrinaria e jurisprudencial de que a cirurgia de mudanga de sexo violaria frontalmente o
ordenamento juridico, por ser considerada verdadeira lesdo corporal, prevista no art. 129 do
Cadigo Penal.

Em decorréncia dos esclarecimentos oriundos do campo da Medicina, mais

especificamente na psiquiatria, em considerar o transexualismo como verdadeira doencga, 0
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direito péatrio vem evoluindo, admitindo a realizagéo de cirurgias desta espécie na alteragdo do
sexo masculino para o feminino.

Quanto a conduta do profissional que realiza o procedimento cirdrgico, no que diz
respeito a descriminalizagdo ha que se ter a mesma como estrito cumprimento de dever legal e

exercicio regular de direito inerente a sua profissdo, qual seja, a de busca da cura.

2.2 0 CONCEITO DE TRANSEXUAL SOB O PONTO DE VISTA MEDICO

Trata-se de entendimento ultrapassado aquele que definia o sexo de um individuo
apenas pela andlise fisica ou externa daquele ser quando da sua formacdo, em conformidade
com a sua genitalia. Na atualidade deixou este de ser o Unico critério a ser analisado, visto a
necessidade de uma avaliagdo plurivetorial, significando o exame nos planos fisico,
psicoldgico e social.

Diversas sdo as formas de identificagdo do sexo pelos profissionais da Medicina,
interessando essencialmente, ao presente estudo, a analise do sexo psicossocial, visto que é a
partir dessa analise que os profissionais da area médica poder&o concluir o sexo de um pacien-
te quanto ao aspecto psiquico.

Quanto ao transexual, extraem-se dois conceitos: o primeiro apresentado pela
Associacdo Paulista de Medicina, que estabelece: “transexual é o individuo com identidade
psicossocial oposta a seus 6rgdos externos, com desejo compulsivo de mudanca dos mesmos”,
ainda invocando-se o entendimento apresentado pela Resolugdo 1652/02 do Conselho Federal

de Medicina, em que o transexual seria o portador de desvio psicoldgico permanente de
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identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a auto-mutilagdo e auto-exterminio,
ou seja, uma espécie de anomalia relacionada & sexualidade humana.

Estabelece, ainda, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, n® 1652/02, em seu
art. 3°, os seguintes critérios para a feitura da cirurgia de transgenitalismo: o desconforto com
0 sexo anatémico natural; o desejo expresso de eliminar 0s genitais; a permanéncia desses
distarbios de forma continua e consistente por, no minimo, dois anos, além da auséncia de
outros transtornos mentais.

Dessa feita, mostram-se rigorosos 0s requisitos que permitem a préatica desta espécie
de intervencdo cirurgica, invocando-se o art. 4°, da jé citada resolugéo, a fim de complementar
o dispositivo anterior, no que diz respeito a elaboracdo de um diagnostico que indique todos
0s sintomas mentais e fisicos daquele paciente, a fim de se chegar a um laudo conclusivo que
determinard a necessidade ou ndo da realizacdo da referida cirurgia.

No Brasil, a primeira cirurgia ocorreu com o paciente de nome Waldir Nogueira, tendo
sido realizada pelo cirurgido Roberto Farina, que obteve com sucesso os resultados esperados,
porém sem alcance positivo na &rea juridica no que diz respeito a alteragdo do sexo e do nome
indicados no Registro de Nascimento.

Foi somente a partir da entrada em vigor da Resolugdo 1.482/97 do Conselho Federal
de Medicina que foram os médicos autorizados & feitura dessa prética cirdrgica no Brasil,
modificando seu posicionamento anterior de que tratar-se-ia de procedimento que mutilava o
individuo, caracterizado como lesdo corporal, sendo editada, posteriormente a Resolucdo
1.652/02, ja mencionada e que veio a revogar esta primeira, com os critérios jA mencionados e
que devem ser respeitados, face a irreversibilidade de seus efeitos.

Pelo exposto, ndo se pode conceber a ideia do profissional do direito transigir em um
entendimento pacifico no campo da Medicina, por lhe faltarem conhecimentos cientificos

para enfrentar a matéria, jA comprovada pelo campo biomédico como doenca.
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2.3 A SAUDE TUTELADA PELA NORMA CONSTITUCIONAL E O SEU ALCANCE

Estabelece a Constituicdo Federal, em seu art. 196, ser a salide um direito de todos e
dever a ser garantido pelo Estado, assim, o cidaddo enfermo poderd pleitear os meios publicos
para lhe assegurar o estado de salde. Definiu-se pela Organizagdo Mundial de Saide como o
completo estado de bem-estar fisico, psiquico e social, 0 que, na hip6tese do transexual, s6
serd alcangado este status na hipotese de feitura da cirurgia de redesignacdo de sexo.

Dessa feita, 0 Estado estd comprometido a buscar os meios que possibilitem a seus
subordinados a possibilidade de uma vida saudavel, fisica e psicologica, visto que a
consequiéncia da salde é o bem-estar e a felicidade.

O intuito de um Estado Democrético de Direito baseia-se na criacdo de normas
programéticas que orientem o legislador no trabalho de implementagdo de estratégias com o
fim de atingir um dos principais objetivos do constituinte: a necessaria liberdade para o
exercicio da cidadania.

Né&o se pode permitir, quanto ao transexual, a permanéncia de seu estado de doenca,
gerador dos constantes conflitos internos que levam aquele ser, muitas vezes, a atos
extremados, como o suicidio, por exemplo. Por tais razdes as intervencdes cirirgicas de
transexualidade proporcionam ao individuo a ela submetido uma maior proximidade &
integridade psicoldgica.

Assim, invocando-se o principio da igualdade, estabelecido no art 3° da Constitui¢do
da Republica de 1988, desenvolve-se a ideia de um Estado que se utiliza de um sistema que
preconize condigOes a todos de forma equanime, objetivando uma sociedade mais harmdnica

e, assim, mais feliz.
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3. O SURGIMENTO DA PERSONALIDADE HUMANA E OS DIREITOS DA

PERSONALIDADE

A personalidade nada mais retrata que um conjunto de atributos que todos os homens
possuem, independentemente de suas origens, seja religiosa, racial ou cultural, a fim de que
possam exercer independéncia e autonomia em suas tomadas de decisdes e demais agoes,
quando pessoa plenamente capaz.

Dessa feita, 0 sentimento da personalidade propria transmite a idéia de identidade
pessoal, um bem que jamais poderd ser extraido de um individuo, visto emanar do proprio
homem quando do seu surgimento.

A partir deste enfoque, deve-se fazer uma analise a respeito do transexual, pessoa
natural e dotada de personalidade prépria, porém sem o alcance de sua completude, visto que
0 sentimento do sexo psicoldgico em desconformidade com o sexo anatdmico resulta em uma
identidade precéria, ou seja, a insatisfacdo sentida pelo transexual em ndo se ver realizado
psiquica e espiritualmente.

Gera-se, a partir dai, um verdadeiro conflito de identidade, visto que o individuo néo
se enxerga como um todo harménico, ao contrério, nada mais sente que a existéncia de duas
pessoas distintas e incompletas inseridas em um mesmo ser.

No ambito do direito brasileiro a personalidade é um instituto juridico que ndo exige
grandes divergéncias acerca de seu conceito, visto que o proprio Codigo Civil, em seu art. 2°,
dispde sobre o seu surgimento, ndo tornando dificil concluir que o seu nascimento decorre da
condigéo de ser vivo de um homem.

A personalidade no &mbito do direito brasileiro significa atributo juridico que,

segundo Fitza (2001), confere ao individuo status de pessoa. Surge assim a personalidade da
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pessoa natural a partir de seu nascimento com vida e sua existéncia se dara enquanto vivo
aquele individuo, garantindo-se a tutela de alguns direitos relativos a personalidade mesmo
ap6s a morte de seu titular.

Na antiguidade, o termo latino persona, tinha como significado méscara de teatro,
assim sendo o papel atribuido a um ator, que a adaptava a seu rosto para representar alguém e,
com a evolucdo o termo pessoa passou a corresponder ao proprio sujeito de direito nas
relagdes juridicas, representando cada individuo um papel dentro de sua sociedade.

No atual ordenamento juridico brasileiro, proibe-se qualquer espécie de tratamento
desumano, conforme se verifica em dispositivo situado no art. 5°, inciso Ill, da Carta Magna,
assim, a simples existéncia de determinado individuo, j& o torna portador de personalidade,
coincidindo esta com o nascimento com vida; antes deste haverd apenas mera expectativa de
direitos conferida ao nascituro, como dispde o art 2° do Codigo Civil de 2002, resguardados,
assim, os seus direitos.

Trata a personalidade de um estudo de grande amplitude no direito, visto se tratar de
conceito que ndo se pode afastar da idéia de liberdade, de vida, de honra, de integridade, entre
tantos outros, dai poder ser considerada um género que comporta diversas espécies de
direitos.

Assim, tem-se a personalidade como um instituto uno, mas que podera ser visto sob
diversos aspectos diante das diversas relacdes juridicas que se estabelecem no cotidiano dos
homens. Segundo entendimento de Dantas (2002), nada mais seria que direitos absolutos,
inalienaveis e imprescritiveis e que, portanto, prevaleceriam contra todos, bastando que
aquele estado lesivo perdure.

Dessa feita, séo direitos que podem ser opostos erga omnes, ou seja, perante todos, de

forma que a dignidade da pessoa humana possa ser resguardada atraves dos direitos da
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personalidade, que nada mais seriam que um conjunto de atributos conferidos ao homem,
quando da sua existéncia.

Além disso, a inalienabilidade dos direitos da personalidade, se verifica pela
impossibilidade de transmissdo desses direitos, visto que séo integrantes da estrutura intima
de um determinado homem, por mais humilde que seja a sua condigdo social no meio em que
viva.

Tem-se esses, portanto, como elementos que compdem o psiquico de todos 0s homens
e que, em algumas hipdteses poderd ultrapassar a propria vida, em casos que, de fato, a
personalidade juridica cessou com o falecimento de seu titular, ressalvando,porém, que alguns
de seus direitos imateriais serdo ainda resguardados apds a morte, como o seu bom nome.

Observa-se ainda o fato de se encontrar a sociedade brasileira em momento de maior
valorizacdo em relacdo aos direitos referentes & personalidade dos homens. Assim, com base
na busca da valorizacdo do ser humano, Szaniawski (1998) defende a ideia de trazer o homem
como principal destinatario da ordem juridica, utilizando-se da expressdo ‘repersonaliza¢éo
do direito’.

Dessa feita, se faz imprescindivel o entendimento no sentido de que regramentos e
principios tém por fim estabelecer normas de conduta que propiciem aos seus destinatarios
uma convivéncia harmonica e democratica, em que cada individuo, com base em suas
potencialidades, tenha a oportunidade de alcance de suas metas profissionais e sociais.

Por tais motivos, ndo poderd o ordenamento juridico brasileiro, em virtude de
convengdes estabelecidas pela sociedade que se encontram estagnadas, negar-se a reconhecer
o transexual como individuo comum, dotado de personalidade que busca a sua harmonia

através da adequacdo de dois sexos pela cirurgia de mudanga.
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4. O POSITIVISMO E A OMISSAO ACERCA DA MATERIA

4.1. NORMAS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 encontra-se posicionada
dentro do ordenamento juridico pétrio em condigdo de superioridade em relacdo as demais
normas vigentes, encontrando-se, assim, em lugar de destaque dentro da esfera legislativa
brasileira.

Assim, diante de sua posicdo de superioridade perante as demais normas, a
Constituicdo da Republica apresenta a diretriz a ser seguida pelos demais textos normativos,
respeitando-se, em qualquer hipdtese os preceitos contidos em seu corpo.

Neste sentido manifesta-se Moraes (2007) quanto & necessidade de ser a Constitui¢do
como lei fundamental e suprema de um Estado, a qual cabe designar os seus Orgdos
competentes para a edicdo de normas juridicas, em conformidade com a matéria a ser tratada.

Dessa feita, ndo ha como estabelecer uma completude no ordenamento juridico, face
as mutacgBes sofridas por uma sociedade que se encontra em processo de evolugdo constante e
que convive com outras ciéncias bioldgicas e tecnologicas que desenvolvem a cada momento
métodos de cura de doengas, visando alcan¢ar um maior bem-estar em nivel mundial.

No que diz respeito a tutela dos direitos do transexual, ndo ha normativizagdo até o
momento acerca da protecdo ao individuo submetido a cirurgia de mudanca de sexo, o que ha,
tdo-somente, sdo normas constitucionais expressas por verdadeiros principios que protegem

situacfes como essa no que diz respeito a vida privada, a igualdade, & honra, & imagem das
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pessoas, a dignidade da pessoa humana e ao sexo, presentes em diversos artigos contidos na
Carta Magna.

Tais normas, de cunho abstrato devem se adequar aos casos concretos ocorridos na
sociedade. Analisando a matéria, Pedrosa (2004) observa que a razdo do direito se deve, tdo
somente a existéncia do homem.

Sendo assim, por ser o Direito decorréncia da existéncia do homem e das conseqientes
relagbes sociais entre este e seus semelhantes, destina-se aquele a pacificar a coletividade
diante de seus conflitos e a oferecer normas sancionais que visam inibir a pratica de condutas
que venham a ferir o equilibrio social.

Advém dai, o surgimento do Biodireito, como ramo das ciéncias juridicas que
analisam o desenvolvimento tecnoldgico alcancado por meio de experiéncias de profissionais
da &rea da Biomedicina sob o ponto de vista ético e juridico, com vistas ao reconhecimento de
sua validade e aplicabilidade em conformidade com o Direito, ou seja, adequando-se a nova
realidade as normas, principios e costumes de uma determinada coletividade.

Apesar dos motivos nobres os quais servem de base a essas inUmeras pesquisas,
determinadas descobertas sdo vistas com certa desconfianga, face a duvida quanto aos seus
verdadeiros efeitos. Por outra parte da sociedade questiona-se até que ponto tais inovagdes
seriam benéficas a sociedade sob o ponto de vista social e juridico, visto que poderiam estas
afrontar diretamente a ética e 0s bons costumes vigentes em um determinada coletividade.

No que diz respeito ao Direito Brasileiro se faz necesséaria a analise de determinados
meétodos tecnoldgicos serem aplicados em sua sociedade sem ferir preceitos constitucionais
em vigor. Assim sendo, pertinente sera a verificagdo dos resultados obtidos com a cirurgia de
transgenitalizacdo e sua adequagdo aos dispositivos legais, principios e aos costumes de seu

poVo.
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Dessa feita, desenvolve-se todo um fundamento a sustentar os direitos do transexual
em sede constitucional, visando a adequacdo deste a sua coletividade, de forma que este

individuo possa exercer o direito essencial a qualquer ser humano comum: o de ser feliz.

4.2 A NECESSIDADE DE ELABORACAO DE NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS A
TRATAREM DA ALTERAGCAO DO PRENOME, BEM COMO A POSSIBILIDADE DE

REALIZAR CASAMENTO CIVIL

O ordenamento juridico brasileiro adota um sistema positivado, ou escrito, em que as
normas que informam o direito encontram-se compiladas em textos. Em sede e direito patrio,
tem-se a Lei Maior que traga as diretrizes gerais que irdo estabelecer a estrutura do Estado.

Tratam-se os principios como verdadeiras disposicdes normativas genéricas a serem
observadas pelo legislador péatrio. Assim sendo, os principios constitucionais manifestam-se
como base de todo um conjunto normativo que ndo fora positivado de forma especifica,
garantindo a protecdo de inimeros acontecimentos que a lei ndo ofereceu protecéo direta.

Com base nesse raciocinio, ndo hd como ignorar a condigdo dos transexuais, 0s quais,
sdo segregados pela coletividade que os cerca por tratd-lo como ser inferior ou exoético, ao
menos. Chaves (1994) afirma se tratar de um verdadeiro desafio a ser enfrentado por estas
pessoas, que buscam, como qualquer outra pessoa, apenas a felicidade.

Neste sentido faz-se necesséria a abordagem acerca das situacdes em que o transexual
finalmente alcanga o verdadeiro equilibrio entre seu sexo psiquico e seu sexo fisico atraves da

cirurgia de transgenitalizacdo.
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O objetivo, assim, do procedimento cirdrgico é tdo somente o de cura psicoldgica
daquele ser humano, fazendo-se necessaria a tutela legal de sua condicdo através da
elaborag&o de normas infraconstitucionais, pois a identidade das pessoas se constitui no elo de
ligacdo entre o individuo e a sociedade em geral.

Dessa feita, por ter o nome caracteristicas de irrenunciabilidade, obrigatoriedade e
oponibilidade a terceiros, sua impossibilidade de alteragdo quanto ao prenome do transexual
propicia a este um sentimento de constrangimento toda a vez em que tiver de informar um
nome de género oposto ao seu sexo morfoldgico.

Invoca-se, neste momento, o direito ao nome, integrante do vasto grupo de direitos da
personalidade, sera ele que ird externar a personalidade daquele individuo. Este é garantido a
todos os homens, por ser a propria identificacdo da personalidade daquele ser.

Na hipdtese do transexual, realizada a cirurgia de transformacéo de género, passa
aquele individuo a possuir um sexo morfoldgico em perfeita correspondéncia com o seu sexo
psiquico, porém, no que diz respeito a seus documentos que o identificam, permanece um
estado de discordancia.

Trata-se, dessa feita, 0 nome de um direito personalissimo, sendo garantido pelo
direito de forma expressa no art. 16 do Codigo Civil. Por tais razdes, Silvio de Salvo Venosa,
esclarece se tratar o nome de um atributo da personalidade a proteger a prdpria identidade da
pessoa.

A Lei. 6.015/73 estabelece como definitivo o prenome, conforme previsto em seu art.
58, excetuando-se as hipdteses como, por exemplo, as elencadas no paragrafo Unico deste
dispositivo, além do art. 63 da citada lei.

Foi nesse intuito que o legislador ordinério, elaborou a norma contida no art. 55,

parégrafo Unico, vedando aos oficiais de registro civil registrarem prenomes que possam gerar
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futuro constrangimento a seus titulares, preservando assim a integridade moral daquele
individuo.

Pelo exposto, ndo é diversa a situacdo de uma pessoa submetida a cirurgia de
transgenitalismo, que gera o surgimento de uma pessoa de género Oposto e que merece 0O
mesmo tratamento dado &s demais pessoas, ou seja, portar um nome que ndo lIhe venha causar
constrangimentos em sua vida diaria.

Incontestdvel o desagradavel sentimento de um homem ao possuir aparéncia de
mulher, porém constar em seus registros prenome masculino e vice-versa, até porque na
supracitada lei, em seu art. 54, paragrafo segundo, hé determinacéo de que faca constar o sexo
do individuo.

Indiscutivel, assim, a essencialidade dos direitos da personalidade, que, conforme se
extrai de Gomes (2002), ttm como finalidade precipua o resguardo da dignidade do ser
humano.

Como se verifica das inimeras situagdes que sdo submetidas ao Judiciario, hd um
direito maior a ser preservado que é a dignidade de um ser humano que nada mais deseja que
ser inserido na sociedade, sendo visto por todos de forma natural e sem preconceitos e,
principalmente, ser feliz.

A cirurgia de mudanca de sexo & algo atipico, presente em casos de enfermidade de
alguns homens, tratando-se, assim, de hipdtese excepcional, que poderia dar fim & discussdo
na hipotese de averbacéo no referido registro.

Havera tdo somente a indicagdo do seu novo género tratando-se, apenas em mais uma
excecdo a imutabilidade do prenome, até porque, se o legislador sabiamente previu algumas
hipGteses de alteragdo desse, com certeza concluiu que esta possibilidade ndo ofenderia a

seguranca da sociedade, posicdo, defendida, inclusive por Pereira (1991).
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Conclui-se, diante do que fora exposto, que o exercicio da personalidade humana de
determinado homem s6 alcancard sua completude quando se sentir como ser social, assim
como 0s demais seres, com a harmonizagdo entre 0 Seu novo sexo e 0 prenome a que fora
agraciado, pois ndo se pode conceber a hipotese de uma pessoa ter denominacdo diversa de
Seu novo status perante a sociedade.

Necessério se faz assim, alteracdo legal que possibilite ao transexual a alteracdo de seu
prenome, visando & adequacdo deste com o género adquirido apos a cirurgia de mudanca de
sexo, tratando-se e excecdo a regra que impossibilita a alteracdo do prenome, a qual deveria
ser inserida ao corpo da Lei 6.015/73, que trata do registro pblico das pessoas naturais.

Obter-se-ia, por meio da sentenca prolatada em sede da acdo declaratdria transitada,
documento habil a conferir a referida alteragdo por meio de averbacdo constante em seu
registro de nascimento. Por tal motivo, a modificacéo do prenome do transexual ndo afetaria a
seguranga social, visto que tal procedimento estaria registrado em cartorio competente.

Observa-se que a citada lei tem por objetivo garantir a publicidade e a protegdo do
nome civil, porém entende-se que a alteracdo do prenome de individuo submetido a cirurgia
de transgenitalizacdo ndo fere qualquer dispositivo constitucional vigente, o que torna
necessaria a urgente modificacdo de norma infraconstitucional que preveja a possibilidade da
referida alteragéo.

Com a consequente modificagdo no registro civil de pessoas naturais, o individuo
submetido & cirurgia de mudanca de sexo torna-se apto a exercer qualquer dos papéis
inerentes a um homem plenamente capaz, como o direito & constituicdo de casamento.

Como informa Gomes (2002) séo trés os elementos que tornam o casamento existente
no meio juridico, quais sejam, a diversidade de sexo, o consentimento e a celebracdo da

autoridade competente, encontrando respaldo em norma contida no Codigo Civil em seu art.
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1514 que prevé a realizagdo do casamento com a manifestacdo do homem e da mulher quanto
as suas vontades de estabelecerem vinculo conjugal perante a autoridade competente.

Por tudo que fora exposto, entende-se que ndo haveria qualquer 6bice juridico no que
diz respeito & impossibilidade de constituicdo de matriménio, j& que com a realizacdo de
procedimento cirargico que altere o sexo fisico do individuo, adequando-0 com 0 seu sexo
psicoldgico, impedimento juridico algum se teria para tal hipotese.

Ressalta-se a necessidade de prévio conhecimento do futuro cbnjuge quanto ao
estado sexual anterior ao casamento daquele individuo, ou seja, devera o futuro conjuge ter a
ciéncia de que seu parceiro fora submetido a procedimento cirdrgico de modificacdo do sexo.

Por fim, vale observar que o conhecimento posterior desse fato, daria azo & demanda
indenizat6ria com pedido de danos morais e motivo a ensejar a anulagdo do casamento, com
embasamento juridico no dispositivo contido nos artigos 1.556 e 1.557, inciso |, do Codigo

Civil, caso o conjuge se sinta enganado diante da omissdo dessa condigao.

4.3. ANALISE JURISPRUDENCIAL

No que diz respeito a jurisprudéncia patria, vem sendo verificado um indiscutivel
avanco na tratativa da matéria concernente ao transexual. Para tal, fez-se necessario uma
interpretacdo conforme o texto constitucional, 0 que vem permitindo que a sociedade analise
com maior maturidade o assunto.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica ndo vem se apresentando de forma pacifica
quanto & possibilidade de alteracdo do prenome do individuo submetido a cirurgia de

mudanca de sexo.
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Cite-se, acerca do assunto, as Apelagdes Civeis 2007.001.14071, a qual teve por base
o0 Principio da Veracidade do Registro Publico a impossibilitar a pretensdo, bem como a de
nimero 2006.001.61108, em que foi invocada a Dignidade da Pessoa Humana como
supedéneo a tutelar o direito daquele cidaddo submetido & cirurgia de redesignacdo do sexo.

Vale salientar que a jurisprudéncia do Tribunal Fluminense se apresenta temeréria
quanto a questdo relacionada & seguranga juridica. N&o se pode desconsiderar tal fato, por
6bvio, mas indiscutivel a ponderagdo de interesses que se tem no que diz respeito & matéria.

Em sentido mais pertinente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja vem
concedendo ao transexual a possibilidade de alteracdo de seu nome, posicionamento mantido
até o presente momento, como se pode extrair da recente decisdo exarada em 10 de novembro
de 2009, no Recurso Especial 737.993/MG, tendo como relator o Ministro Jodo Otavio de
Noronha.

Ha que se observar, nesse sentido, que o Tribunal supracitado buscou sopesar 0s
interesses discutidos sobre o assunto, como a seguranca juridica nas relagfes sociais, bem
como a Dignidade da Pessoa Humana como fundamento constitucional.

Indiscutivelmente, concluiu-se que o fundamento constitucional previsto no art. 1°,
inciso 111, da Constituicdo da Republica predominou, levando-se em conta, inclusive, a tutela
de direitos fundamentais, como aqueles inerentes a personalidade humana.

No que tange a possibilidade de ter o transexual a possibilidade de casar-se
civilmente, no entanto, ainda ndao ha discussdo da matéria, se fazendo necesséria a pacificagao
da questdo relativa a mudanca de nome. Em momento posterior sera discutida a possibilidade
de ser contraido casamento civil com declaracdo do sexo obtido apds a cirurgia.

Indiscutivel salientar que tais alteracBes propiciardo, aos poucos, uma crescente
insercdo dos transexuais na sociedade que, futuramente, poderdo até assim deixar de ser

tratados, para que possam ser considerados, simplesmente, homens e mulheres de fato.
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Ao intérprete do Direito, portanto, cabera tal responsabilidade, uma vez que até o

momento os transexuais ndo vém recebendo o devido tratamento pelo legislador.

CONCLUSAO

Diante do que fora exposto, infere-se, pois, que a sociedade brasileira, em especial o
seu ordenamento juridico, ndo amparou de forma satisfatdria a condicdo dos transexuais. O
Direito ainda se encontra prematuro neste sentido, muitas vezes apresentando lacunas em seu
corpo de normas diante das constantes modificagdes sofridas dentro de uma sociedade.

Vive-se em uma época de inumeras descobertas cientificas que, na maioria das
vezes, é vista com olhares perplexos da sociedade, por se tratarem de inovacGes jamais
imaginadas pelo homem comum.

Certamente ha um seculo atras ndo se cogitava a possibilidade de alteracdo do sexo
somatico de um ser humano e nem a alteracdo de caracteristicas até entdo pertencentes a um
determinado sexo por meio da ingestdo de hormonios.

Nos dias atuais, a humanidade ja convive com as inlmeras intervencdes cirurgicas de
alteracdo do sexo, obtidas através da constante evolugdo das ciéncias biomédicas, que
alcancaram a cura do transexual mediante a adequacéo de seus sexos bioldgico e psiquico.

N&o evoluiu o direito brasileiro no mesmo sentido, ao contrario, o ordenamento
juridico pétrio encontra-se ainda lacunoso e muitos tribunais brasileiros ainda analisam com
reservas a possibilidade de alteracdo do prenome do transexual, quica a possibilidade de
constituicdo de futuro casamento civil em que este apresentar-se-ia como pessoa do sexo

oposto ao que possuia antes da feitura da cirurgia de transgenitalizag&o.
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Ocorre que a Constituicdo da Republica apresentou como um de seus fundamentos a
dignidade do homem, além da previsdo pelo Direito Civil Patrio dos direitos relacionados a
personalidade humana, o que por si sO j& garante o devido amparo juridico a tutelar os direitos
do transexual.

Porém, valido ressaltar se tratarem de normas abstratas, 0 que necessita, assim, da
necessaria interpretacdo dos magistrados visando a sua aplicagdo, motivo pelo qual gera-se
uma situacdo de conflito de entendimentos diante dos inimeros posicionamentos tomados
pelos tribunais brasileiros.

A devida elaboracdo de normas que venham efetivamente tutelar o direito do
transexual mostra-se urgentemente necesséria, a fim de que as atuais decisdes judiciais, ainda
receosas de um convencimento um tanto vanguardista possam ter um amparo legal especifico,
garantindo uma maior uniformidade de julgados e a garantia de uma sociedade mais justa,

diante de mais um passo em busca da igualdade entre os homens.
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