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Resumo: Atualmente ¢ quase pacifico tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina o
entendimento da possibilidade de alterag@o do registro civil da pessoa que passa pela cirurgia
de transgenitalizacdo. O STJ, por exemplo, no recente informativo 415 de 2009 exarou tal
possibilidade. Apesar da resisténcia quanto a isso, tal discussdo vem tomando ares de
consenso geral. No entanto, tal discussdo estd deixando de lado os efeitos que tal mudanca
teria sobre os familiares e correlacionados com o transsexual. Como no caso de um
transsexual masculino que, antes da cirurgia, tinha um filho. A esséncia deste trabalho ¢
discutir até¢ onde vai o direito da pessoa de ter seu nome alterado sem que esbarre no direito
do outro, como no exemplo dado, no direito do filho ter o nome de seu pai em seu registro
civil.

Palavras-chaves: Familia. Filiacdo. Paternidade. Transgenitalizagdo. Direitos Individuais.

Sumario: Introducdo. 1.Transsexualidade e Direito da Personalidade. 2.0 Registro Civil E A
Mudanga De Sexo. 3. A Situacdo Registral Das Relagdes Juridicas Do Transexual. 4. O
Transexual No Esporte. 5. Conclusdes E Consideragdes Finais. Referéncias.

INTRODUCAO:

O trabalho visa abordar a situacdo juridica das pessoas ligadas de alguma forma a pessoa do
transsexual quando este passa a assumir o nome condizente com seu atual género sexual.
Pode-se citar para tanto o caso do conjuge ou companheiro, mas principalmente do conjuge
que, apesar da mudanca de sexo, pode preferir permanecer casado, hipdtese em que resta a
davida se o casamento se desfazeria por vicio superveniente?! Como ficariam os direitos do

conjuge nessa hipotese?! Outro exemplo que deve levantar grandes discussdes € acerca do
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filho(a) do transsexual. Teria ele direito a manter o nome do seu ascendente, mesmo nao mais
tal nome ou pessoa exista para o ordenamento juridico ou o direito do transsexual prevalece

devendo o seu novo nome constar no registro de seu descendente?

CAPITULO 1: TRANSSEXUALIDADE E DIREITO DE PERSONALIDADE

Segundo afirmam médicos especialistas em sexualidade e a Organizagdo Mundial de
Saude — OMS, a diferenca biologica entre homens e mulheres é resultado de dois processos
bioldgicos: determinacdo e diferenciagdo sexual. O processo bioldgico de determinagdo
sexual controla se o individuo, macho ou fémea, seguird o “caminho” do seu género sexual
aparente. O processo bioldgico de diferenciacdo sexual (o desenvolvimento de determinado
sexo) envolve diversas etapas de desenvolvimento hierarquicamente regulado pela genética e
ira definir se fisicamente o individuo sera macho ou fémea'.

Género sexual, por sua vez, geralmente descreve, em termos de masculino e
feminino, uma constru¢do social que varia de cultura para cultura e conforme o tempo.
Existem certas culturas em que, por exemplo, a diversidade de géneros ¢ ampla e nem sempre
sexo e género estdo tdo claramente delineados quanto macho e fémea, heterossexual e
homossexual. Os “berdaches” (numa traducédo livre: pessoas de duplo espirito) nos Estados
Unidos, os “fa'afafine” no Pacifico("a forma de uma mulher" em lingua Samoa) e os
“kathoey” (palavra que descreve um homem afeminado) na Taildndia s@o exemplos de
categorias de género que diferem da tradicional divisdo ocidental de pessoas em machos e
fémeas.

Alfred Charles Kinsey, um bidlogo, entomologista e zodlogo norte-americano, que

em 1947 fundou o Instituto de Pesquisa sobre Sexo, hoje chamado de Instituto Kinsey para

1  Organiza¢do Mundial da Satide, Gender and Genetics. Disponivel em
http://www.who.int/genomics/gender/en/index1.html. Acesso em 14 de mai .2011.
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Pesquisa sobre Sexo, Género e Reproducio, fez diversos estudos sobre a sexualidade humana,
estudos um tanto quanto controvertidos e questionaveis atualmente. Em suas pesquisas sobre
o tema, ele criou a Escala de Kinsey”, que tenta descrever o comportamento sexual de uma
pessoa. Nesse estudo ele usa uma escala de 0 a 6, onde 0 significaria um comportamento
exclusivamente heterossexual e 6 comportamentos exclusivamente homossexuais, com
diversas fases misturando ambos os comportamentos entre as escalas. Em estudos posteriores
ele introduziu ainda os assexuais, um sétimo comportamento sexual representado pelo autor
como um “x”. Como ja dito, tal estudo ¢ amplamente questionado por médicos e
pesquisadores atuais. Mas serve para ilustrar que a identidade sexual do individuo néo € tdo
facilmente determinada pela ciéncia, ndo ha uma férmula cientifica que possa ser usada para
determinar com absoluta certeza a sexualidade do individuo, a ndo ser a propria decisdo do
individuo ou a forma como ele se vé. A proria Escala Kinsey, segundo afirmava seu autor, se
aplicaria apenas a momentos e comportamentos especificos do individuo e nio a sua
identidade sexual permanente.

Certos individuos se veem como se fossem do sexo oposto, ou melhor dizendo,
individuos fisicamente homens se entendem internamente como mulheres, assim como
mulheres se entendem por homens. Situagdo essa em que se verifica a transsexualidade do
individuo.

Transexualidade seria, entdo, uma condicdo psicoldgica, considerada pela
Organizacdo Mundial de Satde — OMS como um transtorno de identidade de género. Sendo
considerada por outros estudiosos do assunto como apenas um extremo do espectro de
transtorno de identidade de género. Tal transtorno se define pela condi¢do de um individuo
que possui auto-identidade diversa daquela designada a ele em seu nascimento, identidade
essa definida, a principio, pelo o6rgdo sexual apresentado pelo recém-nascido. Podendo haver

exame quimico para se definir o género, excepcionalmente em caso de hermafroditismo, em

2 The Kinsey Institute. Kinsey's heterossexual-homossexual rating scale .
http://www.iub.edu/~kinsey/research/ak-hhscale.html. Acesso em 14 mai. 2011.




que se examinam 0s Cromossomos sexuais.

Ainda segundo a OMS, hermafroditismo ¢ uma condi¢do genética na qual os
individuos afetados tém tanto tecido maduro ovariano e testicular’. Ndo ha publicacdo de
estimativas da populacdo a nivel da frequéncia dos hermafroditas verdadeiros. J4 com relagao
a0s cromossomos, sabe-se que os seres humanos tem 46 deles, ou 23 pares. Nos quais o 23°
par € tido como o cromossomo do sexo, pois determinara o 6rgdo sexual que se apresentard no
individuo.

Usualmente homens e mulheres transexuais apresentam uma sensagdo de desconforto
ou impropriedade de seu proprio sexo anatémico, desejam fazer uma transi¢do de seu sexo de
nascimento para o sexo oposto (sexo-alvo) com alguma ajuda médica (terapia de reatribui¢do
de género) para seu corpo. A explicacdo vulgar ¢ de "uma mulher presa em um corpo
masculino" ou vice-versa.

Pautado principalmente na dignidade da pessoa humana, mas também nos direitos a
saude, identidade e personalidade, o Estado ndo pode deixar de conferir ao individuo a
protecdo a sua identidade sexual. A identidade sexual faz parte dos elementos
individualizadores da pessoa natural.

Os elementos individualizadores da pessoa natural sdo o nome, o domicilio e o
estado. No qual esse ultimo, estado, se divide ainda em estado individual, estado civil, estado
familiar e estado politico. Vale mencionar que a palavra “estado” provem do latim status,
usada na Roma antiga para determinar os vérios atributos da personalidade®. Forma a soma
das valores da pessoa na sociedade, capazes de produzir efeitos juridicos. Para Clovis
Bevildqua é o modo particular de existir, uma situagdo juridica resultante de certas qualidades

. N 5
nerentes a pessoa .

3 Organizagdo Mundial da Saude, Gender and Genetics. Disponivel em
http://www.who.int/genomics/gender/en/index1.html. Acesso em 14 mai. 2011.

4 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 38 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v.
1,p.77.

5 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. 7. ed. atualizada por Archilles Bevilaqua e Isaias
Bevilaqua. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1995, p. 70.
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Estado politico do individuo ¢ qualidade proveniente de sua posi¢do politica na
sociedade, podendo a pessoa ser nacional ou estrangeiro. Ja4 o estado familiar indica a sua
situagdo no seio familiar, refere-se ao matrimoénio e ao parentesco da pessoa, ou seja, se a
pessoa ¢ casada, solteira ou tem companheiro, com relagdo ao matrimonio. E sua relagdo de
parentesco com outras pessoas, seja por consanguinidade (pai, filho, mae, filha etc) ou por
afinidade (sogro, sogra, cunhado etc).

O estado individual, que tem maior relevancia para o tema, ¢ o modo de ser da
pessoa com relagdo a idade, sexo, cor, altura, saude etc. Diz respeito aspectos ou
particularidades da constituicdo organica da pessoa. Para Francisco Amaral, o estado
individual seria atributo da personalidade e também “objeto de um direito subjetivo, o direito
ao estado, que protege o interesse da pessoa no reconhecimento e no gozo desse estado™. O
estado individual determinaria a capacidade civil da pessoa, no entanto, para a doutrina o sexo
em nada influéncia na capacidade civil.

Certas caracteristicas do estado individual da pessoa sdo publicizados e eternizados
através do Registro Civil, que tem como finalidade servir de prova do estado da pessoa e onde
se grava os atos que o direito considera relevante para a vida da pessoa’. A funcdo de tal
instituto ¢ dar autenticidade, seguranca e eficdcia aos fatos juridicos de maior relevancia para
a vida e os interesses dos sujeitos de direito.

Entre as diversas caracteristicas que se grava no Registro Civil, o sexo ou género
vem tomando grande importancia ultimamente. Devido a possibilidade de mudanca de sexo
ou género da pessoa obrigatoriamente deverd haver a adequacdo do registro com a realidade
da pessoa com isso as alteragdes pode chegar tdo longe quanto o nome, que a principio seria
imutavel.

Ha alguns anos, a jurisprudéncia brasileira ndo admitia a modificacdo do registro

civil relativamente ao género da pessoa, mas, tdo somente, a retificagdo do registro realizado

6 AMARAL, Francisco. Direito civil: Introdug@o. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.232.
7 Ibidem, p. 238.
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por erro de designagdo, como, por exemplo, no caso de uma crian¢a que nasce com um
problema de pseudo-hermafroditismo, aparentando uma genitalia feminina ao nascer, a qual
se modifica posteriormente, prevalecendo a funcionalidade e aparéncia masculina.

Vedava-se a retificagdo do género mesmo nos casos de cirurgia de transgenitalizagdo
(alteracdo do orgdo sexual para o seu oposto). Com efeito, tal cirurgia sequer era permitida, no
Brasil, era tida como lesdo corporal sob o risco de o cirurgido responder por mutilagdo do
paciente. Quem quisesse submeter-se a tal procedimento cirurgico teria que fazé-lo no
exterior, como foi o caso da conhecida transexual brasileira Roberta Close, nos anos 1980.

Ao retornar ao Brasil, Roberta Close pleiteou na Justica apenas a mudanga de nome,
sequer ousando pedir em Juizo a mudang¢a de género. Sua pretensdo foi negada, sob o
fundamento de ndo ser possivel designar, por um nome feminino, alguém “originariamente”
do género masculino, sendo certo que a alteracdo do género era considerada absolutamente
inviavel, a luz da disciplina legal pertinente.

Hoje, a questdo recebe outro tratamento juridico. Entende-se que o registro civil ndo
¢ mais o retrato de uma realidade sexual, mas a representacdo de uma individualidade sexual.
Atualmente, ndo s6 ¢ permitida a cirurgia de transgenitaliza¢do, como ¢ a mesma custeada
pelo Sistema Unico de Satide — SUS. Assim, feita a transgenitalizagio, a pessoa tem o direito
de mudar nome e género, perante o registro civil.

O enunciado 276" da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal —

CJF reflete essa visio:

276 — Art.13. O art. 13 do Cddigo Civil, ao permitir a disposi¢do do préprio corpo
por exigéncia médica, autoriza as cirurgias de transgenitaliza¢do, em conformidade
com os procedimentos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, e a
consequente alteragdo do prenome ¢ do sexo no Registro Civil.

Hé4 de se atentar que essa mutagdo hermenéutica vem ocorrendo sem qualquer
modificacdo legislativa, com fundamento apenas na aplicagdo de principios, notadamente, o

principio da dignidade da pessoa humana, o que configura um expressivo exemplo do

8 Conselho da Justica Federal. Enunciados da IV Jornada de Direito Civil. Disponivel em
http://columbo?2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=2016. Acesso em 14 mai. 2011.




fendmeno da constitucionalizagdo do direito civil.

A falta de legislacdo quanto ao tema cria certas lacunas que deverdo ser enfrentadas
pela doutrina e jurisprudéncia muito em breve, tal como os reflexos da mudanga de sexo ou
género no que diz respeito a relagdes de parentesco e relagdes juridicas de direito civil.
Controvertida, também, ¢ se, admitida a retificagdo do gé€nero perante o registro civil, deve
constar no documento a informag¢do de que a pessoa € “transsexual”; ou se a referéncia deve
ser apenas ao novo género adquirido, de modo que a circunstancia da transgenitalizagdo nao
seja tornada publica. Devendo-se, com isso, considerar eventuais efeitos tal como a
possibilidade de manutengdo de um casamento ou a viabilidade da pessoa competir em

esportes divididos pelo género, tal como boxe ou atletismo.

2 — O REGISTRO CIVIL E AMUDANCA DE SEXO:

O registro civil, como € sabido, tem como escopo principal a perpetuagdo e
publicizagdo dos dados pessoais dos membros da coletividade e dos fatos juridicos de maior
relevancia em suas vidas para fins de autenticidade, eficdcia e, principalmente, segurancga
juridica. No presente estudo as atengdes devem se focar no registro civil de pessoas naturais,
no qual pode-se encontrar a histdria civil da pessoa, o que as individualiza como ser em uma
sociedade de iguais. Mais especificamente encontramos também duas informacdes de maior
pertinéncia para o presente trabalho: o prenome e o sexo da pessoa.

A matéria € regulada pela Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que dispde sobre os
registros publicos, e pelo Codigo Civil, que apenas determina o registro dos fatos essenciais
ligados ao estados das pessoas.

Tais registros estdo a cargo de pessoas que recebem do poder publico por delegacdo

tal tarefa, sendo denominados Oficiais do Registro Civil de Pessoas Naturais, havendo ainda
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previsdo de outras pessoas para fazer certos atos de registro, tal como o comandante da
aeronave (art. 173 do Codigo Brasileiro de Aeronautica) e autoridades consulares (art. 18 da
Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro).

Sabe-se ainda que o prenome ¢ imutavel, em regra. Tal imutabilidade ¢ salutar, mas
pode, ou deve, ser afastada em caso de comprovada necessidade, frisando-se que deve se dar
tdo somente diante de comprovada necessidade e ndo por simples desejo ou vontade do seu
portador ou porque ndo lhe agrada. Qualquer tentativa do poder publico de facilitar a mudanga
do nome pode ser lesiva aos interesses publicos, principalmente no que tange a seguranca
juridica das relagdes.

A Lei dos Registros Publicos prevé algumas hipdteses de alteragdo do prenome, ou
seja, o legislador no caso adotou uma inalterabilidade relativa. Deve, entdo, tal
inalterabilidade se adequar as excecgdes expressamente trazidas na lei e aquelas que se
depreendem da Constituicdo, servindo como forma de validag@o da regra.

Dentre as exce¢des que permitem a alteragdo do prenome encontramos a
possibilidade de fazé-lo nos casos em que ha exposicdo do seu portador a ridiculo, que tem
como base o paragrafo unico do art. 55°. Para que ocorra tal alteragdo, no entanto, é que a
pessoa recorra ao procedimento de retificacdo de nome, previsto no art. 109 da referida lei,
que se dard perante juiz. A jurisprudéncia aceita que tal retificagdo se dé, entre outras
hipdteses, no caso de pessoas do sexo masculino registradas com nomes femininos e vice-
versa.

Nesse contexto, verifica-se que a autorizacdo judicial para a mudang¢a do prenome
decorreria do principio da dignidade da pessoa humana. Assim também pode-se falar que a
alteracdo do género sexual no registro civil poderia se dar pelo mesmo fundamento,

harmonizando a realidade fatica com a registral.

9 Redagdo do paragrafo tinico do art. 55: “Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de
expor ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este
submetera por escrito o caso, independente da cobranga de quaisquer emolumentos, a decisdo do Juiz
competente”.
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Com isso tem a jurisprudéncia aceito que se faga a mudanca do nome e do sexo do
individuo no seu registro civil para adequéd-lo a realidade dele apds a cirurgia de
transgenitalizagdo. Tal alteracdo, no entanto, ndo ¢ tdo simples. Traz diversas consequéncias
que devem ser observadas. A primeira delas seria quanto a necessidade ou ndo de anterior
cirurgia para que haja a efetiva alteracdo registral.

Para a psicanalise o sexo ndo advém de meros aspectos fisicos, mas da psique do ser
humano. Ou seja, a determinagdo sexual da pessoa nao teria qualquer relagdo com a genitais
que ela apresenta, mas tdo somente com sua autodeterminagdo interna. Dessa maneira, para a
psicanalise, bastaria que uma pessoa apresentasse distor¢cdo quanto a sua sexualidade fatica
para que fosse considerado como transsexual. O que, diga-se, ndo pode ser aceito pelo direito
para fins de registro. Infelizmente, nesse sentido, o direito deve se pautar na realidade fatica,
nas qualidades fisicas apresentadas pelo individuo.

Nao sem razdo, no direito alemdo entrou em vigor, em 1981, lei regulando a
alteracdo do registro decorrente de transsexualidade, chamada Transsexuellengesetz (TSG).
Prevé tal lei que as alteragdes no registro serdo admitidas, mas deve a pessoa ter no minimo
25 anos de idade, preencher requisitos de nacionalidade e apresentar, por no minimo trés anos,
o sentimento de que pertence ao sexo oposto. Sendo que a alteracdo do sexo no registro
estaria condicionada a prévia cirurgia, dando maior importincia, como ja dito, a realidade
fisica do individuo sobre a realidade psiquica.

Vale ainda mencionar, como trazido por Emerson Garcia'®, em artigo publicado na

Revista da EMERIJ, que:

Especificamente em relagdo a alteragdo do sexo no registro civil, o Tribunal
Constitucional alemio (Bundesverfassungsgricht — BverfG), interpretando o
principio da dignidade humana e a especial prote¢do que o estado confere ao
casamento ¢ a familia, decidiu que a referida medida nio estaria ao alcance de
pessoas casadas, enquanto permanecerem casadas, ainda que ja& submetidas a
cirurgia de trangenitalizag@o.

Tais disposi¢des seriam perfeitamente possiveis de ser aplicadas no Brasil. Sendo

10 GARCIA, Emerson. 4 'Mudang¢a de Sexo' e suas implicag¢oes juridicas: breves notas. Revista da EMER]J,
v13, n° 52. Rio de Janeiro, 2010, p.112.
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essa ultima mais propensa a evitar problemas quanto ao registro do casamento, como, por
exemplo, no caso do transsexual que, mesmo casado e com a anuéncia do conjuge, passa pelo
procedimento cirargico de mudanca de sexo. Tal exemplo inviabilizaria a propria existéncia
do casamento, entendido por muitos tdo somente como a unido entre individuos do sexo
oposto e também pelo recente entendimento do STF na ADI 4227. Nao restou claro quanto a
possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo, mas deu-se a impressdo de que
seria tal pratica impossivel no ordenamento juridico patrio, sendo a unica possibilidade de tais
individuos a unido estavel homoafetiva. Lembrando que tal entendimento ndo restou claro,
sendo essa interpretagdo acima exarada feita por alguns, j4 que na ag¢do ndo se discutia
dirctamente o casamento homoafetivo, mas tdo somente o reconhecimento da entidade
familiar com status de unido estavel.

Sendo assim, partindo do pressuposto de que no ordenamento patrio ainda ndo ¢
possivel o casamento entre pessoas do mesmo sexo, um “casamento” com tal configuragdo
seria no minimo inexistente. Mas o problema seria se tal situacdo surgisse apds inciado o
casamento, apds esse ja existir. Se na vigéncia do matrimdnio um dos conjuges deixasse de
ser do sexo oposto. Nado se poderia dizer aquele casamento € inexistente, pois que ele existiu e
teve seus efeitos tanto no mundo dos fatos quanto no mundo do direito. Também ndo seria
invalido ou ineficaz pois tal elemento atinge a esfera da existéncia e ndo da validade ou
eficacia. Ficando tal casamento em um “limbo” juridico que seria evitado com a vedagdo
entendida pela Corte Constitucional alema de que ndo poderia haver a mudanga no registro
para pessoas casadas.

A exigéncia de previa cirurgia para a alteracdo do sexo no registro civil também
evitaria a possivel redu¢@o na credibilidade dos registros. Uma vez que o registro civil deve
refletir fielmente a realidade fatica da pessoa. Permitir que o registro fosse alterado por mera
vontade do individuo, apesar de condizente com os aspectos inerentes a personalidade

individual, faz com que o registro retratasse tdo somente o que a pessoa sente € ndo o que ¢
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visto na realidade, como devem ser, levando tais documentos ao descrédito.

Outro problema que se pode ver com a ocorréncia da cirurgia de mudanga de sexo
para os registros civis diz respeito a necessidade ou ndo se ser inserido alguma informagao
que diga respeito a escolha e mudanca do género do individuo. Na parca doutrina que fala
sobre iss0, encontramos quem aponte que a op¢ao de coexistir de ambas as informagdes, tanto
0 anterior género quanto o atual, levaria a um mal maior que ¢ justamente o que se busca
extirpar: a perpetuacdo do conflito interno do individuo com relacdo a sua sexualidade. Mas
também ha de se levar em consideracdo que a supressdo de tal informac¢do sobre a mudanga
de género levaria a falsa retratacdo de que o individuo é, desde o seu nascimento, daquele
género que atualmente se apresenta. E também, como ja dito, claramente comprometeria a
segurancga juridica e a legitima confianga que a sociedade deposita nos registros publicos.

Uma vez que o registro publico deve retratar a realidade, ndo & aceitavel que seja
suprimido dele a informagdo de que a pessoa teve, por parte de sua vida, outro nome e
pertencia a outro género do atual, inviabilizando com isso o acesso de terceiros interessados a
essa informagao da pessoa.

Toda e qualquer dindmica que ocorre na vida de uma pessoa, que tenham relevancia
juridica e fética para a individualizacdo e situacdo do individuo no seio da sociedade, que
permitem o seu reconhecimento social, deve estar impresso em seus registros justamente pela
relevancia social que apresentam. Assim, nesse prisma, ter como originario o que foi
adquirido ja no decorrer da vida € uma falsidade inaceitavel para um documento que tem por
objetivo principal retratar a realidade fatica. E o pior, uma falsidade sob os auspicios do
Estado, o que ndo pode ocorrer pois que o Estado ndo pode corroborar com tal feito.

Nesse sentido, o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito do STJ em seu voto como
relator no Resp. 678.933/RS, entendeu que deveria constar no registro que a mudanga de

nome e género se deu por decisdo judicial. Em seu voto, disse o Ministro que:

Nao se pode esconder no registro, sob pena de validarmos agressdo a verdade que
ele deve preservar, que a mudanga decorreu de ato judicial, nascida da vontade do
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autor e que tornou necessario ato cirirgico complexo. Trata-se de registro
imperativo e com essa qualidade é que se ndo pode impedir que a modificacdo da
natureza sexual fique assentada para o reconhecimento do direito do autor.

Conhec¢o do especial e lhe dou provimento para determinar que fique averbado no
registro civil que a modificagdo do nome e do sexo do recorrido decorreu de decisdo
judicial.

Mas, deve ser também destacado o direito que se buscava tutelar com aquela
demanda. Em seu voto o Relator destacou que o direito que pretendia tutelar ndo era o do
transsexual, mas o direito a informacdo e o principio da verdade. Conforme se destaca do
trecho a seguir:

No presente feito, ndo se examina o direito do recorrido de mudar de sexo, mas,
apenas, se esse direito alcangado deve, ou ndo, constar dos registros, devidamente
averbado o fato de que houve modificagao cirirgica do sexo.

Devendo-se destacar ainda que o Relator ndo se despiu de preconceitos ultrapassados
para fazer seu julgamento, como deveria um magistrado nessa situagdo, conforme se verifica

nesse trecho de seu voto:

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

E ainda acusa o transsexual de ter ele mesmo causado sobre si os problemas
decorrentes do transsexualismo, jogando por terra, no trecho a seguir, o que a psicanalise mais

moderna vem entendendo:

O recorrido quis seguir o seu destino, e agente de sua vontade livre procurou alterar
no seu registro civil a sua op¢do, cercada do necessario acompanhamento médico e
de interven¢do que lhe provocou a alteracdo da natureza gerada. Ha uma
modificag¢do de fato que se ndo pode comparar com qualquer outra circunstancia que
ndo tenha a mesma origem. O reconhecimento se deu pela necessidade de ferimento
do corpo, a tanto, como se sabe, equivale o ato cirurgico, para que seu caminho
ficasse adequado ao seu pensar e permitisse que seu rumo fosse aquele que seu ato
voluntério revelou para o mundo no convivio social. Esconder a vontade de quem a
manifestou livremente ¢ que seria preconceito, discriminagdo, oprobrio, desonra,
indignidade com aquele que escolheu o seu caminhar no transito fugaz da vida e na
permanente luz do espirito.

Apesar de visivelmente preconceituoso e contrario ao que afirma a psicanalise, ja que
esta afirma que tal condi¢@o do transsexual seria uma patologia e ndo uma vontade interna do

individuo, o Ministro deu solu¢do razoavel. Explica-se, apesar de ndo atentar a nuance da
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condi¢do fragilizada do individuo em se encontrar preso a um corpo em que nao condiz com a
representacdo psiquica de seu proprio ser, o Ministro tdo somente determinou que no registro
conste que a mudanca “decorreu de decisdo judicial” e ndo que tenha decorrido de cirurgia.
Com isso manteve a intimidade do individuo, mesmo que de maneira no minimo duvidosa,
uma vez que ndo expos o fato de ter sido decorrente de cirurgia, mas deixou claro que a
mudanga ocorreu na vida da pessoa, ao invés de simplesmente omitir tal fato.

Num primeiro exame somos levados a crer que o prenome e o sexo do individuo
digam respeito tdo somente a ele, mas tal conclusdo ndo resiste a uma analise mais apurada
das relagdes e interagdes sociais pela qual um individuo passa no decorrer da vida. Tal
informagao pode ter reflexos sobre a vida e patrimdnio de terceiros, mesmo que inicialmente
digam respeito tdo somente a intimidade de cada um.

Um pai orgulhoso com o casamento do filho mais novo, por exemplo, crendo que
brevemente tera netos, ja que seu outro filho ndo pode-lhe conferir por ndo ser casado, deixa
sob usufruto aos nubentes rica fazenda que devera ser dada ao seu neto, por testamento em
favor de terceiro, na forma do permissivo do inciso I do art. 1.901 do Cédigo Civil. Usufruto
esse que ele ndo faria se soubesse que a noiva € transexual incapaz de lhe dar netos, ndo por
preconceito, mas porque desejava que seu neto primogénito seguisse seus passos o fosse dono
de fazenda. Usufruto esse que se ndo ocorresse tal fazenda estaria sob os cuidados do outro
filho mais capaz de cuidar do bem por ser ja administrador de outras fazendas da familia, o
que renderia maior proveito econdmico e mais empregos a terceiros.

E claro que tal hip6tese acima é tio somente exemplo que pode ou ndo vir a ocorrer e
seus reflexos restariam tdo somente na esfera do “se”. Mas ndo se pode ignorar que a vontade
do testador restou prejudicada pela falta de conhecimento do real situacdo de sua nora.

Outro exemplo apontado pela jurisprudéncia e por autores que falam do tema ¢ com
relacdo a pessoa que ird se casar com um transsexual. Nao se pode ignorar que muitas pessoas

se casam para constituir familia, com o sonho de ter filhos, hipdtese essa impossivel para o
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transsexual de qualquer origem, seja ela anteriormente homem ou mulher. Seria admissivel
negar-lhes o direito de saber de anteméo que o futuro conjuge possuia outro nome e género?
Tal siléncio no registro inviabilizaria o acesso aos interessados de significante parte da vida
do transsexual. Assim como tal siléncio poderia causar diversas anulagdes de casamento com
base em erro essencial sobre a pessoa, prevista no art. 1.557 do Codigo Civil, mais
precisamente no inciso I do dispositivo que fala em erro de um conjuge sobre o outro no que
diz “respeito a sua identidade”. Ora, se a mudanca de sexo ndo diz respeito a identidade da
pessoa, toda a presente discussdo € indcua! Sendo assim, deveria ser garantido ao nubente ter
ciéncia de tal mudanca, ainda que isso possa vir desrespeitar a intimidade do transexual, uma
vez que ignorar tal fato pode vir a desrespeitar a intimidade do outro conjuge.

A solugdo apontada por alguns de que aquele que se sentir enganado sempre pode
pleitear em juizo tanto a anulagdo quanto eventuais danos morais e materiais ¢ deveras
simplista e leviana por ndo se coadunar com os valores constitucionais envolvidos. Valores
esses que dizem respeito a pessoa do outro conjuge, pois também ele possui uma dignidade a
ser respeitada e o Estado ndo pode manter-se favoravel a tal engodo. Além do mais, a
anulagdo do casamento tem prazo decadencial de trés anos'', o que pode gerar maiores gastos
e problemas se ultrapassado tal prazo.

Tanto o principio da intimidade quanto o direito a informagdo possuem estatura
constitucional. Pois veja-se o art. 5°, XIV da Carta Politica quando fala que “ é assegurado a
todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”. Mesmo que deva haver ponderacdo e coexisténcia entre os principios
constitucionais, ndo podendo nunca um anular completamente outro, o direito a informagdo
deve sempre prevalecer quando ndo disser respeito unica e exclusivamente a intimidade alheia
ou a subsisténcia do Estado, mas quando tais informagdes possam gerar efeitos na esfera

juridica de demais pessoas do convivio social.

11 Cédigo Civil, arts. 1.557, I combinado ao 1.560, III.



16

3 — A SITUACAO REGISTRAL DAS RELACOES JURIDICAS DO
TRANSEXUAL

E obrigagdo dos pais, ao nascimento dos filhos, efetuar o registro civil do nascituro.
Este sera a publicizagio do nascimento com vida da pessoa e suas ligagdes ascendentes. E o
primeiro documento civil da pessoa, que ird identificad-lo no meio social e a partir do qual
podera exercer todos os demais atos da vida civil. Sua importancia ¢ impar, pois sem tal
registro ndo serd possivel para o nascituro, posteriormente, conseguir outros documentos
essenciais a vida civil tal como numero de identidade civil ou Registro Geral e o Cadastro de
Pessoa Fisica, CPF.

Referidos deveres ndo sé estdo conectados a determinados direitos fundamentais
dispersos, mas a todos os principios constitucionais referentes a pessoa decorrentes da
dignidade da pessoa humana, principalmente a personalidade civil e demais direitos
decorrentes desses principios, como por exemplo o direito a heranga.

Diante da importancia do direito ao nome, os pais quando recebem do hospital ou
estabelecimento de saude, publico ou privado, a declara¢do de nascimento do filho'? devem,
munidos desse documento providenciar o registro de nascimento do recém-nascido junto ao
Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais mais proximo do local do parto’’.

A personalidade civil da pessoa se inicia com o nascimento com vida'?, sendo tal
nascimento o marco inicial da personalidade civil, ainda sim os direitos do nascituro serao

respeitados desde a sua concepgao, desde o inicio da formagao do ser.

12 Art. 10, IV do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA. Lei 8.069/90

13 Art. 50 da Lei 6.015/73 c/c art. 1.063 do Cddigo Civil.

14 Codigo Civil: Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepgdo, os direitos do nascituro.
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Vale esclarecer quando ocorre o nascimento com vida. Segundo aponta Caio Mario',
0 nascimento ocorre quando a crianga ¢ separada do ventre materno, tenha tal separacdo
ocorrido de forma cirurgica e programada ou através de parto natural, sem intervengao
cirirgica. Aponta o autor que o que importa para a configuracdo do nascimento ¢ o
desfazimento da unidade biologica constituida por mae e filho de forma a constituirem dois
corpos independentes, com “vida organica propria”'® mesmo que ndo tenha havido o corte do
corddo umbilical ainda.

Para se dizer que o nascimento ocorreu com vida, no entanto, o direito aponta como
requisito que no minimo o nascituro tenha respirado por a0 menos uma vez, se respirou ¢
porque nasceu vivo. Apesar do avango tecnoldgico da medicina para se chegar de forma
conclusiva se o feto nasceu ou ndo com vida, na doutrina juridica ainda se faz mencdo ao
exame clinico denominado de docimasia hidrostatica de Galeno. Tal exame parte do
pressuposto de que o feto nascido vivo tenha que ter respirado, assim se respirou inflou os
pulmdes de ar, se inflou os pulmdes as paredes alveolares se separaram formando um espago
vazio no pulmao, como uma baldo de ar. Assim, se retirados do corpo da pessoa e imersos em
agua deverdo emergir significando que nasceu com vida. Se, ao colocd-los na agua, os
pulmdes submergirem significa que ndo houve entrada de ar neles e, consequentemente, teria
o feto nascido sem vida.

Nao devemos discutir a situag@o juridica do nascituro, pois ela ndo terd qualquer
relevancia para o desenvolver do presente trabalho. Mas ndo custa mencionar, de forma
resumida, que ha trés teorias que tentam resolver tal questdo. A teoria natalista afirma que a
personalidade civil se inicia com o nascimento com vida. Enquanto a Teoria da Personalidade
Condicional sustenta que a personalidade estda em condi¢do suspensiva enquanto ndo ocorre o
nascimento com vida, mas que ela retroage até a concepgao, se ocorre 0 nascimento com vida.

Ja a teoria concepcionista afirma que a personalidade acompanha o feto desde de sua

15 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.146.
16 Ibidem, pag. 146.
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concepeao.

A partir da lavratura de certiddo de nascimento, a crianga torna-se efetiva e
legitimamente cidaddo de um determinado pais e adquire um stafus passando a ser detentor de
relagdes juridicas. Com o registro civil a crianca liga-se a uma determinada familia,
acrescendo ao prenome o sobrenome dos pais'’, surgindo dai os direitos decorrentes do
parentesco.

O carater personalissimo do direito ao estado de filiagdo previsto no art. 27 do ECA
foi derrogado pela lei n® 8.560/92 tendo como escopo a extensdo da legitimidade ativa para
ajuizar a acdo de investigacdo de paternidade conferida também ao Ministério Publico,
conforme o art. 2°, §4° da lei 8.560/92. O que claramente expressa a importancia e o carater
publico que tem o reconhecimento do parentesco da pessoa, tanto que o legislador deu ao
parquet a legitimidade para propor acdo que, a principio, seria de legitimidade personalissima.
Este € o prisma de importancia do registro civil.

A proposito, as principais caracteristicas do reconhecimento do estado de filiacdo
estdo previstas no art. 27 do ECA, acrescendo-se a irrevogabilidade prevista no art. 1.610 do
Cadigo Civil a perpetuidade, a irrenunciabilidade e a unilateralidade. Além disso, o direito a
filiagdo ¢ um ato puro e simples, ndo admitindo termo ou condi¢do. O reconhecimento de
paternidade ou de maternidade, seja voluntario ou judicial, tem natureza de ato declaratorio
pois ndo cria o lago de parentesco, mas o declara como ja existente. Com isso, seus efeitos s@o
retroativos, ou ex func, alcancando o dia do nascimento da pessoa.

Considerando-se a ja explorada importancia do registro civil no capitulo anterior,
somando-se a importancia do registro civil do recém-nascido ou filho, chegando ao ponto do
legislador ter permitido que acdo de cunho personalissimo fosse intentada pelo Ministério
Publico, o que fazer com o registro do filho(a) de pessoa que resolve alterar seu género sexual

e, consequentemente, alterar seu nome em seu proprio registro? Devemos ter em mente que

17 Codigo Civil: “Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome”.
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na certiddo de nascimento consta o nome do pai ¢ da mae da pessoa, individualizando-o no

meio social a partir de tais informagdes e conectando-o diretamente ao registro de seus

genitores.

Se, conforme foi aventado anteriormente, permitissemos que o registro do

transsexual fosse alterado sem qualquer ressalvas, o que € justo e evita preconceitos, teriamos

como consequéncia a perda de uma das ligagcdes de individualizagdo da pessoa, um de seus

genitores deixaria de existir, dando lugar a uma nova pessoa do mesmo género sexual do

outro genitor. Criando uma confusdo, no minimo, ridicula, pois afetaria o direito a

ancestralidade da pessoa. Direito esse reconhecido pelo STJ, do qual se destaca no julgamento

do Resp. 807849'® o voto da Min. Nancy Andrighi, de not6rio conhecimento no tema:

O direito a busca da ancestralidade, tal como denominado por Alice
de Souza Birchal (in A relagdo processual dos avds no direito de
familia: direito a busca da ancestralidade, convivéncia familiar e
alimentos . Afeto,e o0 Novo Cddigo Civil — Anais do IV Congresso Brasileiro
de Direito de Familia, Coordenador Rodrigo da Cunha Pereira. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 43) é personalissimo e, dessa forma, possui
tutela juridica integral e especial, nos moldes dos arts. 5° e 226, da
CF/88.

Ao dispor o art. 1.591 do CC/02, no sentido de que “sdo parentes em linha
reta as pessoas que estdo umas para com as outras em relagdo de ascendentes
e descendentes”, ndo estipula limitacdo para a regra, de modo que
todas as pessoas oriundas de um tronco ancestral comum, sempre serdo
consideradas parentes entre si, por mais afastadas que estejam as geragdes.
Dessa forma, uma vez declarada a existéncia de relagio de
parentesco ascendente na linha reta a partir do segundo grau, esta
gerara todos os efeitos que o parentesco em primeiro grau (filiacdo)
faria nascer. O parentesco em linha reta, é infinito, tal como
estruturado pelo CC/02 nos arts. 1.591 e 1.594, ndo se esgotando
sequer com a morte, 0 que impde a sua tutela pelo Direito.

Ainda sobre o tema, no mesmo julgado, a respeitavel Relatora foi buscar

fundamentos do direito alemao, que ja havia discutido sobre o tema e tem até mesmo lei ja

editada a cerca da matéria, conforme se verifica no seguinte trecho de seu voto:

A jurisprudéncia alemd ja abordou o tema, adotando a solugo ora
defendida. Em julgado proferido em 31/1/1989 e publicado no periddico
juridico NJW  (Neue Juristische Woche) 1989, 891, o Tribunal
Constitucional Alemdo (BVerfG) afirmou que 'os direitos da personalidade
(Art. 2 Par. 1° ¢ Art. 1° Par. 1° da Constituicdo Alemd) contemplam o
direito ao conhecimento da propria origem genética.'

Em hipotese idéntica a presente, analisada pelo Tribunal Superior em

18 STJ. Jurisprudéncia. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200600032847&dt publicacao=06/08/2010. Acesso

em 25 ago 2011.
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Dresden (OLG Dresden) por ocasido de julgamento ocorrido em 14 de
agosto de 1998 (autos n.° 22 WF 359/98), restou decidido que “em acdo de
investigacdo de paternidade podem os pais biolégicos de um homem ja
falecido serem compelidos a colheita de sangue”.

Essa linha de raciocinio deu origem a reforma legislativa que provocou
a edicdo do § 372a do Cddigo de Processo Civil Alemdo (ZPO) em 17 de
dezembro de 2008, abaixo transcrito (tradug@o livre):

'§ 372a Investigagdes para constatacdo da origem

genética

I. Desde que seja necessario para a constatacdo da origem genética,
qualquer pessoa deve tolerar exames, em especial a coleta de amostra
sanguinea, a ndo ser que o exame ndo possa ser exigido da pessoa
examinada.

Os §§ 386 a 390 sdo igualmente aplicaveis. Em caso de repetida e
injustificada recusa ao exame médico, poderd ser utilizada a coagdo, em
particular a condugdo forgada da pessoa a ser examinada'.

Da analise do sistema juridico alemdo, a Ministra passou a analise da busca da
ancestralidade na atual sistematica do direito de familia no Brasil. Afirmando ser tal busca

inerente ao direito da personalidade. Conforme se verifica no trecho a seguir:

Sob a o6tica da moderna concepcio do Direito de Familia, ndo se
mostra adequado recusar aos netos o direito de buscarem, por meio
de agdo declaratoria, a origem desconhecida. Se o pai ndo propds agdo
investigatoria quando em vida, a via do processo encontra-se aberta aos
seus filhos, a possibilitar o reconhecimento da relagdo de parentesco
pleiteada. Exigem-se, certamente, provas habeis, que deverdo ser produzidas
ao longo do processo, mas nio se pode despojar do solo adequado uma
semente que apresenta probabilidades de germinar, langando méo da negativa
de acesso ao Judiciario, no terreno estéril da caréncia da ac@o.

Negar aos netos o exercicio de acdo declaratoria de sua respectiva
linhagem significa, acima de tudo, negar-lhes a prestagdo jurisdicional. Se o
filho ndo quis ou foi impedido de exercer o seu direito de filiagdo, néio se ha
que proibir que seu descendente o exerca, sob pena de se estar negando
ao neto o exercicio de direito personalissimo, ao nome, a ancestralidade.

Finalizando seu voto, a Ministra considerou ainda conjuntamente com o direito da
ancestralidade a preservagdo da memoria dos mortos, o qual considerou também elemento do

direito a personalidade. Tal afirmagfo pode ser depreendida do seguinte trecho:

Considere-se, sobretudo, que a preservacio da memoria dos mortos
nio pode se sobrepor a tutela dos direitos dos vivos que, ao se
depararem com inusitado vicuo no tronco ancestral paterno, vém,
perante o Poder Judiciirio, deduzir pleito para que a linha ascendente
lacunosa seja devidamente preenchida.

Neste contexto, qualquer investigacio sobre o parentesco na linha
reta, que ¢ infinita, e, também, na linha colateral, limitada ao
quarto grau, é possivel, porque o direito ao parentesco (natural ou
civil) é direito da personalidade, e, consequentemente, sua pretensio
¢ imprescritivel, porque seu objetivo é uma declaracio de estado.
Ressalte-se que ndo o sdo os direitos patrimoniais ¢ notadamente os
sucessorios que derivam desses direitos personalissimos. A obten¢do dos
efeitos patrimoniais dessa declaragdo de estado sera, portanto, limitada as
hipoteses em que ndo prescrita a pretensdo sucessoria.

Deve, portanto, ser assegurado aos netos o direito de ver declarada a relagéo
de parentesco com o avo, a ser buscada pelos meios processuais postos ao
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alcance de todos, sobrepondo-se a qualquer clausula restritiva ao direito
de personalidade.

Em suma, a Ministra Nancy Andrighi reconheceu a importancia da ancestralidade de
forma a permitir que a investigacdo de paternidade seja estendida de tal forma a abranger nao
sO os ascendentes diretos, mas também os ascendentes de 2° grau em diante tanto homem
quanto mulher.

Desatacou-se no julgado que tal direito ndo diz respeito apenas ao direito de
personalidade, mas também deve ser observado no que diz respeito ao direito a heranga, ou
seja, de cunho patrimonial. Explica-se, se um transsexual falece ndo ¢ possivel concluir se
deixou filhos ou ndo, uma vez que tal informac¢do ndo consta em seu registro civil, a prova de
parentesco se daria pela certiddo de nascimento ou no registro de seu filho(a).

No entanto, no registro de seus herdeiros legitimos, filhos(as), estaria apenas o nome
que o transsexual adotava antes da sua alteracdo de género sexual. Ou seja, ndo seria possivel
provar a relacdo de parentesco e, consequentemente, ndo seria possivel exercer seu direito a
heranga legitima.

Infelizmente na jurisprudéncia ndo se encontra ainda a discussdo desse problema,
uma vez que as cirurgias de mudanga de sexo sdo novidades, ndo havendo ainda discussdo a
cerca do patrimonio do de cujos que tenha feito tal mudanga. Além do mais para haver a
sucessdo normalmente o de cujos é pessoa ja idosa que veio a falecer, e ndo se fala em tal tipo
de cirurgia para idosos, tanto pelo risco da propria cirurgia quanto pela criagdo havida até
entdo em que ndo se permitia sequer cogitar tal possibilidade.

A solugdo para isso, no entanto, poderia levar o filho(a) do transsexual a passar por
vexame desnecessdrio, tal como ja foi comentado anteriormente com relagdo ao prdprio
transsexual. A anotacdo de tal mudanga no registro do transsexual afetaria seu direito a
privacidade e possiveis situagdes de preconceito no futuro, o que ndo seria aceitavel para o
ordenamento, conforme ja mencionado anteriormente, a0 mesmo tempo que a opgdo de

coexisténcia de ambas as informacdes, tanto o anterior género quanto o atual levaria a
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perpetuagdo do conflito interno do individuo com relacdo a sua sexualidade.

A supressdo de tal informacdo claramente comprometeria a seguranca juridica e a
legitima confianga que a sociedade deposita nos registros publicos, uma vez que o registro
publico deve retratar a realidade. Nao seria aceitavel que seja suprimido dele a informacgao de
que a pessoa teve, por parte de sua vida, outro nome e pertencia a outro género do atual,
inviabilizando com isso o acesso de terceiros interessados a essa informac¢ado da pessoa

Por outro lado, fazer tal anotacdo no registro do filho(a) do transsexual pode levar ao
mesmo problema de preconceito e conflito de identidade no individuo, mas dessa vez
direcionado ao filho(a) que nada tem haver com a “escolha”, por assim dizer pois ja foi
demonstrado que ndo se trata de escolha, do seu genitor(a). Enquanto a supressdo de tal
informacgdo levaria a problemas como o da heranca, mencionado anteriormente, entre outros.

Nao se poderia imputar sobre a pessoa as mudangas ocorridas na vida de seus
ascendentes, além do mais, ndo seria possivel colocar na certiddo de nascimento que a pessoa
tem duas maes ou dois pais, uma vez que um deles adotaria 0 mesmo género sexual do outro,
sem que se mencione a dada cirurgia de mudanga de sexo.

Nesse caso entdo, em que se colocaria a informa¢do da mudanga do genitor na
propria certiddo de nascimento, estariamos violando a intimidade do genitor e voltariamos
aqueles mesmo problemas que ocorreriam se tal informagdo constasse no registro do préprio
transsexual.

Como se vé, o problema exposto ndo é de facil solucdo, mas uma ha de ser
encontrada. Poderia se apontar como solug¢@o simplista para o caso da heranga o testamento
deixando os bens para o herdeiro legitimo. No entanto tal solug¢do, além de deveras
superficial, ndo resolveria o problema da ancestralidade. Além de causar possiveis brigas
familiares, ja que, na falta de ascendentes e descendentes, a heranga ird aos colaterais, na
forma do art. 1.829 do Codigo Civil. O que poderia causar disputas judiciais em torno dos

bens deixados por testamento.
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Ao que parece, apesar dos problemas ja mencionado, a solu¢do mais técnica seria o
registro de tal informacdo tanto no registro civil do transsexual quanto de seus filhos(as).
Apesar de violar a privacidade deles e causar possiveis preconceitos em decorréncia de tal
mudanga, tais registros devem retratar a realidade, sendo tal a realidade deve la conter tais
informacdes. Ademais, qualquer preconceito deve ser punido na forma da lei penal e civil.

A justificativa de que podera causar preconceitos por haver tal informagao ¢ real, no
entanto o Estado ndo pode se furtar de retratar a realidade nos registros civis por medo de tais
acontecimentos. Mas deve ser mais enérgico com tais condutas afim de evitar que ocorram.

O ordenamento ndo deve se curvar a quem, em pleno século XXI, ainda se preocupa
com a orientacdo sexual dos outros de forma a causar transtornos na esfera juridica dessa
minoria, devendo o Estado protegé-los de tais pessoas.

Ainda sim, temos que aguardar o posicionamento a cerca do tema dos tribunais
superiores. Mas tal discussdo ¢ quase tdo espinhosa quanto a dos fetos anencéfalos ou do uso
de células tronco em pesquisas cientificas. Felizmente o judiciario ndo tem se deixado levar
pelas pressdes conservacionistas de certas mentes que se prendem ainda a paradigmas
ultrapassados, ligados ainda a um positivismo juridico ligado ao Estado liberal de direito, pois
veja o resultado dos julgados que permitiu o uso da célula tronco em pesquisas cientificas e o

recente posicionamento do STF a cerca da unido estavel homoafetiva.

4 — O TRANSEXUAL NO ESPORTE:
O esporte ¢ parte importante na vida de toda a sociedade mundial. Tal importancia ¢
facilmente constatada com as quantias de dinheiro que o esporta faz circular mundialmente. A

.. 19 . . roqeos ~
maioria absoluta~ dos esportes praticados mundialmente ¢ divido por género sexual por

19 Deve-se levar em conta atividades consideradas como esporte no qual a género ndo tem qualquer
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razdes de vantagens bio-fisicas dos competidores, num intuito de igualar, na medida do
possivel, a for¢a e outros atributos fisicos e mentais necessarios ao esporte.

A primeira organizacdo internacional de esportes para tratar da questdo foi
Associacdo Internacional de Federagdes de Atletismo em 1990. Especialistas em um
seminario recomendaram por unanimidade que qualquer pessoa que sofreu mudanga de sexo
antes da puberdade devem ser aceitos no esporte sob o sexo atribuido. Individuos que se
submeteram a mudanga de sexo apds a puberdade foram considerados para representar um
problema mais complexo, uma vez que estiveram sob a influéncia de hormonas em seu género
durante a sua ex-puberdade. Em particular, uma puberdade masculina significaria uma
influéncia da testosterona, o que poderia, em teoria, ser de importancia, mesmo depois de uma
transferéncia para o sexo feminino. Foi, portanto, recomendado que qualquer caso seria
avaliado individualmente por especialistas competentes antes que uma decisdo seja tomada
pelas autoridades esportivas relevantes. Estas recomendagdes tém servido como principios
orientadores também por outro comités e federacdes esportivas.

Com isso uma questdo que pode ainda gerar certa confusio € no caso do transsexual
que pratica esportes profissionalmente. Homens ndo podem competir, por exemplo, em
atletismo na corrida de 100 metros rasos feminino porque tem maior explosdo muscular, o que
faz com eles consigam melhores resultados nessas corridas. Deve-se registrar aqui que ndo se
trata de machismo, mas mero dado cientifico que pode ser facilmente comprovado ao se
observar os recordes dessa modalidade de corrida. Enquanto o atleta Usain Bolt* conseguiu,
em 2009, a marca de 9,58 segundos nos cem metros, a atleta Florence Grifﬁth—Joyner21
conseguiu em 1988 recorde, que se mantém inquebravel até a presente data, com tempo de

10,49 segundos.

importancia, como corrida automobilistica e o hipismo de corrida.

20 TAAF. Associagdo Internacional de Federagdes de Atletismo, Toplist disponivel em:
http://www.iaaf org/statistics/toplists/inout=o/age=n/season=0/sex=M/all=y/legal=A/disc=100/detail.html.
Acesso em 15 set 2011.

21 TAAF. Associagdo Internacional de Federagdes de Atletismo, Toplist disponivel em:
http://www.iaaf org/statistics/toplists/inout=o/age=n/season=0/sex=W/all=y/legal=A/disc=100/detail.html.
Acesso em 15 set 2011.
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E visivel a diferenca entre homens e mulheres por uma questio biologica. A
preocupacdo com relagdo a mudanca de sexo nos esportes parece mais caracteristica no caso
do transsexual feminino, ou aquele que passou de homem para mulher, pois poderia significar
uma forma de doping indireto, ja que transsexual, mesmo com a mudancga cirtrgica de suas
caracteristicas sexuais, poderia manter ainda as suas caracteristicas atléticas.

Por esse motivo, em 2004, o Comité Olimpico Internacional — COI estabeleceu
regras para que o transsexual pudesse participar do jogos olimpicos. Outras organizacdes
esportivas também tem regras para a participagdo de transexuais, tal como a Ladies
Professional Golf Association — LPGA. Tais regras, no entanto, sdo rigidas, consideradas por
alguns, como a reporter Donna Rose™, até mesmo preconceituosas, mas ndo ¢ unanime tal
opinido.

Segundo o COI o numero crescente de casos de mudanga de sexo também tem vindo
a afetar a competitividade esportiva. Embora individuos que se submetem a mudanca de sexo
costumem ter problemas pessoais que fazem dos esportes uma atividade de competicdo
improvavel em suas vidas, ha alguns para quem a participacdo no desporto ¢ importante.
Assim, a questdo que tem sido levantada é quanto aos requisitos especificos para sua
participagdo em esportes, se poderiam ser exigidos e que requisitos deveriam ser esses.

Para se competir em esportes olimpicos, pelas regras do COI, deve a transsexual
feminina ter os niveis de testosterona e massa muscular nos niveis femininos apos a terapia
hormonal e a cirurgia de harmoniza¢do sexual. Sendo concedida autoriza¢do para competir
pelos médicos do Comité apds reconhecidas todas essas mudangas fisicas através de exames
médicos elaborados pelos proprios e de ser considerada legalmente como do sexo alvo.

Por outro lado, o transexual masculino, ou seja, a mulher que torna-se homem,
também pode causar duvidas a cerca de sua participacdo, ja que seu tratamento hormonal se

daria justamente com as drogas que, segundo as regras do comités esportivos, seriam

22 ROSE, Lana. Transsexual athletes treated unfairly.
http://edition.cnn.com/2010/OPINION/10/18/rose.transsexuals.sports/index.html. Acesso em 15 set 2011.
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consideradas como doping, pois feitas basicamente de testosterona.

Deve-se ainda discutir até que ponto o tratamento hormonal deixa de ser so
tratamento para se tornar efetivamente doping ou a busca de melhora de performance por
meio de substancias exogenas ao corpo.

Criticas e suspeitas de que possa haver uma vantagem fisica de transexuais estdo
sendo esclarecidas pelo Corpo de Médicos Especialistas do COI . O transexualismo ainda ¢
um assunto pouco conhecido e merece atengao.

Os especialistas®™ esclarecem alguns desses problemas com um guia oficial para
atletas transexuais que se submeteram a cirurgia apos a puberdade e pretendem competir. Um
homem ou uma mulher ndo pode simplesmente requerer a mudanga de género; é necessario
que os atletas homens e mulheres transexuais tenham completadas as mudancgas cirtirgicas
incluindo a remocgdo das gonodas e a redesignacdo da genitalia externa.

Em qualquer caso, para o transsexual competir devera estar legalmente reconhecido,
e o atleta devera ter sido submetido a terapia hormonal por um periodo suficiente para
neutralizar qualquer vantagem em competi¢cdes esportivas, um periodo definido de dois anos

apos a remog¢ado das gonadas.

CONCLUSOES E CONSIDERACOES FINAIS

Nao resta duvidas que a questdo do transexual ndo ¢ das mais simples, mas deve a
doutrina e a jurisprudéncia comegarem a vislumbrar solu¢des para as problemadticas que
podem surgir em torno da mudanga fatica e registral do sexo da pessoa, pois cabe aos
operadores do direito, seja doutrinador, sejam os tribunais, preencher as lacunas deixadas na

lei. E verifica-se que ndo ha na legislacdo uma regulamentacio quanto ao caso.

23 LIUNGQVIST, Arne. Explanatory note to the recommendation on sex reassignment and sports. Disponivel
em http://www.olympic.org/Documents/Reports/EN/en_report 904.pdf. Acesso em 15 set 2011.
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Certo ¢ que eventualmente o legislador havera de propdér também uma
regulamentacdo legal a cerca do tema. Enquanto isso, cabe seguir a teoria de Norberto
Bobbio**, afirmava o jurista que nessas novas condicdes que vdo ocorrendo em qualquer
sociedade (sociedade essa concebida por ele como um ser em constante mudanga e
movimento) o operador do direito deveria deixa de ser um mero sistematizador e interpretador
das leis, mas ter uma postura mais critica, modificadora e criadora. Assim, aplicando ou
deixando de aplicar leis de forma a adequar o Direito as necessidades da sociedade, superando
o pensamento axiomatico-dedutivo do direito, ao invés de forgar a sociedade a se a adequar ao
direito.

Nao tardard para a ocorréncia de problemas como um possivel transsexual que ja
tenha filho, por exemplo. Ou um transexual cujo pai ndo lhe reconhece como filho mas teria
direito a heran¢a deste, mesmo ndo sendo mais a mesma pessoa. A tarefa ndo ¢ facil, devendo
haver uma ponderagdo de interesses pautado na proporcionalidade e no principio da
concordancia pratica para se chegar a uma solugdo vidvel para todas as partes envolvidas.

Sempre lembrando que devido a carga axioldgica existente nestes principios e
interesses envolvidos, os mesmos vivem em uma constante tensdo. Em consequéncia dessa
tensdo ndo hd que se cogitar, num sistema constitucional democratico, na existéncia de
direitos fundamentais absolutos, isto &, direitos que sempre prevaleceram em detrimento de
outros.

Por isso, conforme proposto anteriormente ao caso do filho do transsexual,
justificaria a violagdo minima da intimidade do transsexual para sinalizar em seus registros ou
no registro de seu eventual filho a qualidade de pessoa que passou pela transgenitalizacio
com intuito de preservar os interesses do filho. Violar-se-ia minimamente a intimidade do
transgenitalizado para defender interesses de seus correlatos, no caso em anélise, do filho ou

qualquer outro que com ele tenha uma relagéo juridica.

24 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2005, p36 ¢ 37
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Da mesma forma que o STJ deu no Resp. 737993 a solu¢do que melhor se adequava
ao caso, colando de lado a falta de regulamentacdo para a situacdo do recorrente que havia
passado pela transgenitalizacdo, deve-se fazer o mesmo, enquanto ndo regulado por lei, para
as situacdes dos que com ele se relacionam juridicamente.
Interessante nesse sentido destacar do voto do relator o seguinte trecho:

Quanto a retificagdo do sexo, informado pelo género bioldgico que consta
do assento de nascimento, o Tribunal de origem também entendeu que o
pedido ¢ juridicamente impossivel, asseverando, para tanto, que a falta de
lei que disponha sobre o assunto impede o juiz de alterar o estado
individual.

Entendo que, ao assim decidir, a Corte de origem diverge da orientagfo
adotada por outros Tribunais de Justiga.

Ora, ndo entender juridicamente possivel o pedido formulado na exordial
significa postergar o exercicio do direito a identidade pessoal e subtrair
do individuo a prerrogativa de adequar o registro do sexo a sua nova
condigio fisica, impedindo, assim, a sua integragdo na sociedade.
Deter-se o julgador a uma codificacio generalista, padronizada,
implica retirar-lhe a possibilidade de dirimir a controvérsia de forma
satisfatoria e justa, condicionando-o0 a uma atuacio judicante que
nio se apresenta como correta para promover a soluc¢io do caso
concreto, quando indubitiavel que, mesmo inexistente um expresso
preceito legal sobre ele, haA que suprir as lacunas por meio dos
processos de integracio normativa, pois, atuando o juiz supplendi
causa, deve adotar a decis@o que melhor se coadune com valores maiores
do ordenamento juridico, tais como a dignidade das pessoas.(grifo nosso)

A solugdo dada ao caso pelo STJ foi louvéavel, uma vez que ndo se utilizou de normas
positivadas, mas de principios, principalmente do da dignidade da pessoa humana, para
solucionar um problema fatico ndo previsto pelo legislador, em uma aplicagdo axioldgica da
lei.

O legislador ndo tem como prever todas as ocorréncias de uma sociedade, como
pretende o positivismo juridico, até mesmo porque os avangos tecnologicos atuais
inviabilizariam a atividade legiferante pois o legislador haveria de editar novas leis quase que
diariamente em face das novas situagdes que podem ocorrer. Assim sendo, ndo ha outro meio
que ndo encarar tais problemas em busca de uma solu¢do que ndo se encontra nas leis, mas
nos principios e demais fontes do direito. Mas sem deixar de lado qualquer principio

envolvido.
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