DO RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DOS TRANSEXUAIS
COMO UM DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Valéria Silva Galdino Cardin®
Fernanda Moreira Benvenuto™

SUMARIO: Introdugdo; 2 Das Diferentes Manifestacoes da Sexualidade Humana;
2.1DaIdentidade de Género; 2.2 Do Transexual; 3 Dos Principios que Fundamentam
a Readequacdo Sexual na Transexualidade; 4 Dos Direitos da Personalidade
do Transexual; 5 Da Legislacdo e da Transexualidade; 6 Consideracoes Finais;
Referéncias.

RESUMO: Nesta pesquisa analisa-se a transexualidade, que consiste em uma
disforia de género. O transexual é caracterizado pelo desejo de readequar o seu
sexo anatomico em conformidade com o seu sexo psicossocial. Os principios da
dignidade da pessoa humana, da autonomia da vontade, da igualdade e da liberdade
¢ que fundamentam o livre exercicio da identidade de género do individuo
transexual que nao se enquadra no padrao social heteronormativo e a readequacio
sexual deste, garantindo seu reconhecimento e sua inclusio na sociedade como
meio de efetivacio dos direitos e garantias individuais. Desta forma, os direitos da
personalidade do transexual sao infringidos quando da negativa da readequacio
sexual e da mudancga do nome e da identidade sexual no registro civil. Conclui-se
que a efetivacio dos direitos da personalidade dos transexuais s6 ocorrerd quando
houver uma regulamentagio que venha tutelar as consequéncias da readequacio
sexual deles, permitindo, assim, um tratamento igualitirio, vedando quaisquer
formas de discriminacdo e vitimizacio e um reconhecimento pelas instituicoes
sociais.
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ABSTRACT: Transsexuality as an inconsistency of gender is analyzed. Transsexual
persons are characterized by the desire to adequate their anatomical sex to their
psychosocial one. The principles of the dignity of the human person, the autonomy of
freewill, and equality and freedom foreground the free exercise of gender identity of
transsexual persons who feel discomfort within the social heteronormative standard
and its sexual fitness. These principles warrant their recognition and inclusion within
society as a fulfillment of rights and individual guarantees. The transsexual persons ’
rights are violated when these persons are denied sexual consistency, change of
name and sexual identity in their civil certificates. Results show that the fulfillment
of transsexual persons ” rights will occur when norms are promulgated that would
warrant the consequences of their sexual accomplishment and equal treatment, the
prohibition of any discrimination and victimization, and their acknowledgement by
social institutions.

KEY WORDS: Transsexuals; Rights of the Personality; Acknowledgement.

DEL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS TRANSEXUALES
COMO UNO DE LOS DERECHOS DE PERSONALIDAD

RESUMEN: En esta investigacion se analiza la transexualidad, que consiste en una
disforia de género. El transexual es caracterizado por el deseo de readecuar su sexo
anatémico en conformidad con su sexto psicosocial. Los principios de la dignidad
humana, de la autonomia, de la voluntad, de la igualdad y de la libertad es que
fundamentan el libre ejercicio de la identidad de género del individuo transexual
que no se encasilla en el patrdn social heteronormativo y la readecuacion sexual de
este, garantizando su reconocimiento y su inclusion en la sociedad como medio de
ejecucion de los derechos y garantias individuales. De esta forma, los derechos de la
personalidad del transexual son infringidos cuando de la negativa de la readecuacion
sexual y del cambio del nombre y de la identidad sexual en el registro civil. Se
concluye que la ejecucion de los derechos de la personalidad de los transexuales
solo ocurrird cuando haya una reglamentacion que venga tutelar las consecuencias
de la readecuacion sexual de ellos, permitiendo, asi, un tratamiento igualitario,
vedando cualesquiera formas de discriminacion y victimizacion y un reconocimiento
por las instituciones sociales.

PALABRAS-CLAVE: Transexual; Derechos de la Personalidad; Reconocimiento.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo conceituar a transexualidade, que
consiste na condi¢ao na qual o individuo nio se identifica psicologicamente com o
seu sexo biologico.

Demonstra-se, ainda, que o transexual normalmente depara-se com a
necessidade de modificar o seu 6rgao genital e sua aparéncia em conformidade com
0 seu sexo psicossocial.

Observe-se que o transexual tem sido “vitimizado” na busca de seus direitos,
uma vez que as regras heteronormativas nao proporcionam o devido reconhecimento
de sua identidade sexual e social, tais como: o Estado confere tratamento diferenciado
e discriminatdrio aos transexuais; as regras heteronormativas ferem diretamente
a promocao do transexual e a efetivacdo de seus direitos personalissimos como
ato consequente de sua readequacao sexual. Em decorréncia, serio observadas
as diferentes manifestacoes da sexualidade humana, identificando e analisando o
direito a liberdade e os direitos da personalidade como principios fundamentais
da readequacio sexual, bem como o tratamento heteronormativo-discriminativo na
busca da readequagao sexual e da efetivacio dos direitos dos transexuais.

O tema é de suma importincia porque hd uma segregacio social e juridica
do transexual, uma vez que os seus direitos personalissimos sao violados, nio
havendo assim uma tutela digna da sua cidadania. Por fim, ninguém pode ser mais
ou menos digno pelo fato de ter nascido homem ou mulher, assim como ninguém
o € por ter uma identidade de género, distinta de seu sexo bioldgico. Aceitar o
diferente é premissa basica para a construcio da cidadania.

Por fim, foi utilizado o método tedrico, para fundamentar esta investigacao
cientifica, que consiste na consulta de obras, artigos de periddicos e documentos
eletronicos que tratam do assunto bem como da legislacio pertinente.

2 DAS DIFERENTES MANIFESTACOES DA SEXUALIDADE HUMANA
2.1 DA IDENTIDADE DE GENERO

Asexualidade é inerente ao ser humano, constituium direito da personalidade
e possui uma esfera mais ampla porque abrange sentimentos e relacionamentos.
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0 sexo € o que corresponde as caracteristicas bioldgicas do individuo, ou
seja, a distingao fisica entre 0 homem e a mulher.

Ja a orientacdo afetiva sexual é um desejo ou uma manifestacio de afeto
de uma pessoa em relagdo a outra, que necessariamente nao estd interligada a
perpetuacio da espécie.

O género se refere 2 nocao de masculino e feminino, enquanto construcio
social.

Judith Butler pondera que, “como fendmeno inconstante e contextual, o
género nio denota um ser substantivo; mas um ponto relativo de convergéncia
entre conjuntos especificos de relacoes, cultural e historicamente convergentes”.!

Segundo Patricia Correa Sanches:

[...] @ palavra “género” nos traduz uma ideia de atribuicio social
e cultural na definicao do sexo, tem definicao extremamente com-
plexa, pois mesmo ampliada aos fatores externos, essa identidade
de género € o sentimento do individuo quanto 20 sexo que possui,

0 que, em alguns casos pode nio aquele que biologicamente tem
no registro.”

Aidentidade de género pode ser definida como a imposi¢ao que a sociedade
faz de forma inconsciente rotulando como feminino aquele que nasce com vagina
e masculino o que nasce com pénis, num processo continuo de reconstrucio ao
longo do desenvolvimento da pessoa.

Segundo os principios de Yogyakarta:

[...] a identidade de género € a profundidade sentida experiéncia
interna e individual do género de cada pessoa, que pode ou nio
corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso
pessoa do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificagio
da aparéncia ou funcio corporal por meio médicos, cirirgicos ou

outros) e outra expressoes de género, inclusive vestimenta, modo de
falar e maneirismos.?

A nogio de genero passou a ser compreendida como além dos papéis sociais
ou dos padroes culturais identificadores do masculino e do feminino.

! BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversio da identidade. Tradu¢io Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003. p. 29.

2 SANCHES, Patricia Correa. Mudanga de nome e da identidade de género. In: DIAS, Maria Berenice (Coord.).
Diversidade sexual e direito homoafetivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 433.

3 PRINCIPIOS de Yogyakarta. Centro Latino-americano em Sexualidade e Direitos Humanos. Disponivel em: <http://
www.clam.org.br/pdf/principios_de_yogyakarta.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2013
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Observa-se que enquanto a identidade de género se relaciona com as
identificacoes historico-sociais dos sujeitos, que se reconhecem como masculinos
ou femininos, a identidade sexual liga-se 2 maneira como os individuos sentem e
experimentam a sua sexualidade, ou seja, os seus desejos sexuais das mais variadas
formas e segundo a construcao cultural e singular de cada viveéncia, sendo que Naele
Ochoa Piazzeta aponta que, “se o género constitui o sujeito, a identidade sexual diz
como a sexualidade é vivida”.*

Assim, denota-se que o termo género € a forma como o individuo é, em
sociedade, o “ser homem” (género masculino) e o “ser mulher” (género feminino),
estando totalmente dissociado do conceito de sexo bioldgico (macho e fémea).
Conclui-se, por isso, que o género significa que homens e mulheres sao produtos da
realidade social e nao decorréncia da anatomia de seus corpos.

2.2 DO TRANSEXUAL

Verifica-se que ha varias manifestacoes da sexualidade humana, dentre elas
a transexualidade.

Segundo Tereza Rodrigues Vieira, “o transexual se considera membro do
sexo oposto, entalhado com o aparelho sexual errado, o qual quer ardentemente
erradicar. O transexual masculino tem ego corporal e psiquico femininos. O
transexual feminino é, evidentemente, o contrario”.’

Atransexualidade nao se confunde com a intersexualidade que se caracteriza
pelavariagao do cromossomo que determina o sexo.® J a homossexualidade consiste
na atragio emocional, sexual e afetiva por outras do mesmo sexo/género.

Os bissexuais sio as pessoas que se atraem emocional, sexual e/ou
afetivamente por ambos os sexos/géneros, mesmo que em niveis de atracio
diferentes, quer a0 mesmo tempo, quer alternando em fases distintas da vida, a
variacio do desejo por um e por outro sexo/genero.

Para Marjorie Garber os bissexuais caracterizam-se pela alternancia na
prética sexual e afetiva, que ora se realiza com parceiros do mesmo sexo/género, ora
com parceiros do sexo/género oposto.’

4 SANCHES, op. cit., 2011, p. 110.
> VIERIA, Tereza Rodrigues. Nome e sexo: mudancas no registro civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 159.

¢ CERQUEIRA, Elizabeth Kipman (Org.). Sexualidade, género e desafios bioéticos. Sio Caetano do Sul: Difusio,
2011.

7 GARBER, Marjorie. Vice-versa. Tradugdo por Ivanir Calado. Rio de Janeiro: Record. 1997, p. 40.
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Enquanto os transgéneros, independentemente da orientacio sexual, sdo
os individuos que ultrapassam as fronteiras de género construidas culturalmente
para um e para outro sexo. Logo, sio pessoas que mesclam formas plurais de
feminilidade e de masculinidade, tracos, sentimentos, comportamentos e vivéncias
que vao além das questoes de género. A expressio transgeéneros englobam os
travestis, os transexuais, os “drag queens”, as “drag kings”, os “cross-dressers”, 0s
transformistas e outras(os).®

Os travestis caracterizam-se pelo uso de roupagem cruzada, seja por
defesa ou fetichismo, aceitando, do ponto de vista psicoldgico, o sexo bioldgico
do seu nascimento. Nio perseguem uma redesignacdo ou redesenho do corpo
fisico, pois assumem comportamentos de vida sentimental e sexual que podem ser
tidos como proprios da homossexualidade, da bissexualidade ou, até mesmo, da
heterossexualidade.’

Aos transexuais, constata-se que sao pessoas que, via de regra, desde tenra
idade sentem-se em desconexdo psiquico-emocional com o sexo bioldgico do seu
nascimento, pelo fato de, psicologicamente, identificarem-se de modo oposto ao
esperado para o seu corpo.

A transexualidade pode ser definida como uma expressio da sexualidade,
cujas principais caracteristicas sio o desejo de viver e ser identificado como pessoa
do sexo oposto a0 seu sexo bioldgico e realizd-lo através da transformagio de seu
corpo para o sexo/género vivenciado.

Segundo Miriam Ventura, o fendmeno do transexual é definido, na Medicina
e no Direito, como um tipo de transtorno psiquico, denominado na Classificacio
Internacional de Doencas (CID), pela OMS — Organizacio Mundial de Satide, como
transtorno de identidade de género e ou disforia de género."

Para a Organizacio Mundial de Satde (OMS) a transexualidade € considerada
um tipo de transtorno de identidade de geénero, como consta no Cadastro
Internacional de Doencas o CID 10 em sua se¢ao F64.0. sendo uma das variacoes da
sexualidade humana segundo a qual o individuo possui um “sentimento profundo
de pertencer a0 sexo oposto e a vontade extremada de reversio sexual”."

$  SANCHES, op. cit., 2011, p. 110, p. 99.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Transexualismo: conceito e distingio do homossexualismo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 301.

10 RIOS, Roger Raupp et al. Em defesa dos direitos sexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 142.

"' SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidade do direito de redesignacao do estado sexual. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 53.
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Denota-se que para o sistema de classificacio psiquidtrica — “Diagnostic
and Statistic Manual III - Revised”,"* o transexual é um individuo que sofre de uma
insatisfacio profunda e persistente em razio de seu sexo anatémico e que deseja
submeter-se a uma mudanga de sexo. Logo, a transexualidade € caracterizada pela
disforia do género com o sexo de nascimento.

Por fim, o transexual depara-se com uma incongruéncia entre 0 sexo
atribuido na certidao de nascimento e a identidade psiquica de género do individuo,
possuindo a sensacao de pertencerem a0 sexo oposto e alguns um desejo de obter
a modificagdo fisica de seu corpo para o que lhes parece ser seu “verdadeiro” sexo.

3 DOS PRINCIPIOS QUE FUNDAMENTAM A READEQUACAO SEXUAL NA TRAN-
SEXUALIDADE

Para o reconhecimento dos direitos dos transexuais faz-se necessirio tecer
alguns principios que fundamentam a readequacio sexual, como o principio da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da autonomia de vontade, da liberdade,
dentre outros.

Segundo Rizzato Nunes,” a dignidade ¢ o primeiro fundamento de todo
o sistema constitucional e o ultimo arcabougo da guarida dos direitos individuais,
conforme o art. 1° da Constitui¢io Federal.

Zulmar Fachin assevera que “a dignidade da pessoa humana é o valor
fundante do estado brasileiro (art. 1°, inc. IIl) e inspirador da atuacio de todos
os poderes do Estado e do agir de cada pessoa. Tal valor estd presente, de modo
expresso ou implicito, em todas as partes da Constituicao [...]"."

O principio da dignidade da pessoa humana consiste ainda na consciéncia
que o ser humano tem de seu proprio valor” ou, ainda, a conviccao de que cada ser
humano tem um lugar destinado na sociedade, o que lhe é garantido pelo direito. ¢

PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 125.

% NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p.45.

14 FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 198.
> CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 42.

16 ARAfJJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 73.
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Ressalte-se que tal principio constitui nicleo fundante, estruturante e essencial
de todos os direitos fundamentais previstos na ordem constitucional.

Se a eficdcia do direito é a promocio do proprio individuo, negar a readequacio
sexual ao transexual, bem como o seu reconhecimento, ¢ violar os seus direitos da
personalidade, bem como a sua dignidade.

Desta forma, a dignidade estaria intrinsecamente ligada a autonomia da vontade,
bem como seria 0 pressuposto para o exercicio de qualquer direito fundamental.

Segundo Rolf Madaleno, a autonomia de vontade se liga ao exercicio pleno
da liberdade da pessoa, coroldrio natural de sua dignidade humana e nio fica apenas
restrita a capacidade de estabelecer acordos eminentemente judiciais."’

O principio da autonomia da vontade consiste na liberalidade da pessoa em
dispor do proprio corpo, da sua identidade civil ou da atribuicio do nome social
antes da sua redesignacio sexual. Mas na nossa legislagio s6 se permite a disposicio
do préprio corpo mediante autorizacio judicial.

Acerca do tema, Carlos Alberto Bittar'® assevera que a isonomia € a elimina¢ao
de todas as normas de tratamento diferenciado entre qualquer pessoa e a propria
Constituicao Federal ratifica tal entendimento no art. 5°, a0 mencionar que todos
sdo iguais perante a lei.

Saliente-se que o principio da Igualdade deve ser aplicado sem que
haja qualquer vedacio, muito menos aos transgéneros (transexuais), ji que sao
discriminados no seio familiar, pelo direito, pela sociedade em decorréncia de sua
condicdo e até porque geram aversao € repugnancia.

Para Maria Berenice Dias,” o direito tem como finalidade assegurar a
liberdade individual. No entanto, s6 existe liberdade se houver, em igual proporcio
e concomitincia, igualdade. Inexistindo o pressuposto de igualdade, haverd
dominacio e sujeicdo, nio liberdade e ou autonomia de vontade.

O que se permite na andlise do referido principio é o reconhecimento da
liberdade de acio entre as pessoas, tendo como ponderagao a sua autonomia de
vontade, bem como a sua liberdade de escolha.

Analise-se que, embora fazendo uma correlagio com os principios acima
mencionados, tem-se que o principio da liberdade, traz isonomia de tratamento
juridico no livre exercicio da identidade de género.

17" MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 88.
18 BITTAR apud Ibidem, 2011, p. 43.
19 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 64.
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Segundo Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentio, ao discorrer acerca
do direito a liberdade, menciona que a prerrogativa que tem a pessoa de desenvolver
suas atividades no mundo das relagoes, com a protecio do Estado, ¢ garantida pelo
ordenamento juridico.”

Conclui-se que os principios acima expostos ¢ que fundamentam o livre
exercicio da identidade de género do individuo transexual, que nao se enquadra
no padrio social heteronormativo, e a readequacao sexual deste, garantindo o seu
reconhecimento e a sua inclusio na sociedade como meio de efetivagio dos direitos
e garantias individuais.

4 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO TRANSEXUAL

O direito da personalidade é um direito subjetivo, de cariter nio
patrimonial, que visa, na verdade, tutelar a propria pessoa humana, a sua dignidade
e integridade. Neste sentido, tem-se que os bens tutelados nio sio palpaveis, mas
totalmente subjetivos, pois estao ligados diretamente ao sentimento do ser humano,
ou seja, da pessoa.

Observa-se que, sendo subjetivo, os direitos da personalidade nio podem
ser transferidos a terceiros, mesmo diante da morte do seu titular. Por outro lado, é
um direito absoluto, com efeitos erga omnes.

Maria Helena Diniz define personalidade como o “conjunto de qualidades
da pessoa ou a fungio psicolédgica pela qual o individuo considera-se como um eu
uno e permanente (Lalande)”.*!

Seguindo tal definicdo, é inegivel que o sexo e nome sio de suma
importancia ao perfeito desenvolvimento do ser humano. Desde o nascimento, a
pessoa se identifica com o nome que lhe foi atribuido, bem como com a aparéncia
da genitdlia, o sexo.

A fungao psicoldgica € justamente a fusio do convencimento interno, aquilo
que ele pensa que €, com a sua aparéncia e nome, aquilo que ele €.

E pacifico que o nome é um direito da personalidade; contudo, sempre
ha discussio quando ha necessidade de alteracio de prenome em decorréncia da
readequacdo sexual, por questoes morais e pela heteronormatividade.

2 FERMENTAQ, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Direito a liberdade: por um paradigma de essencialidade que
dé eficdcia ao direito personalissimo da liberdade. Curitiba: Jurud, 2009. p. 139.

21 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 3, p. 581.
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Assim, 0 nome e a identidade de género sio direitos personalissimos,
devendo serem tutelados pelo Estado.

Neste sentido, Raul Cleber da Silva Choeri, assevera; ‘A identidade sexual,
como integrante da identidade humana, compartilhando desse mesmo interesse
existencial, deve ser igualmente tutelada e constituir, assim, objeto de direito
subjetivo de personalidade”.*

O Estado ji tem assegurado aos transexuais o direito a cirurgia de
readequacio de sexo; pelo que, cumpridas as formalidades previstas, pode o
transexual, por meio de um ato cirdrgico, ter redesignado o seu sexo bioldgico ao
seu genero, harmonizando assim a sua identidade sexual.

O procedimento € assegurado pelo Conselho Federal de Medicina desde
1997, sendo que, atualmente, encontra-se vigente a Resolugio n° 1.955/2010,%
atualizando os critérios para cirurgia de transgenitalizagio, definindo o transexual
como “portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual, com
rejeicao do fendtipo e tendéncia a automutilagao ou autoexterminio”.?*

Verifica-se que o direito da personalidade relativo a identidade sexual ndo
¢ assegurado ao transexual, pois, mesmo apds a redesignacio sexual por meio de
cirurgia, o transexual tem que buscar o judicidrio para ter adequado o seu registro
civil 2 sua nova realidade, ou melhor, ao seu novo sexo, necessitando da retificacio
do sexo e do novo prenome.

Contudo, ndo € certo que o transexual terd o seu registro de nascimento
retificado, pois niao hd no ordenamento juridico pitrio previsio legal para tanto;
pelo contrério, o art. 58 da Lei n® 6.018/1973, Lei dos Registros Publicos, prevé a
imutabilidade do nome.

Afere-se que a imutabilidade do prenome do individuo ¢é defendida pela
maioria dos doutrinadores, para tanto se apegam em argumentos cCOmo a seguranca
juridica da coletividade, erro essencial quanto a pessoa, a possibilidade de casamento,
dentre outros argumentos.

Contudo, vedar o transexual operado de ter seu registro civil retificado
torna-se contraditorio. Tereza Rodrigues Vieira entende nio ser necessirio que o
motivo preexista ao registro, podendo demandar a qualquer tempo, pois o que nio

2 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O conceito de identidade e a redesignacao sexual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
p. 135.
# Brasilia-DF, 12 de agosto de 2010.

2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugio n® 1955/2010. Dispoe sobre a cirurgia de transgenitalismo e
revoga a Resolugio CFM n. 1.652/02. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 3 set. 2010, Se¢io I, p. 109-110.
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expoOe a chacota hoje poderd sujeitd-lo amanha, sendo que a conscientizagio das
pessoas € de que a lei € necessaria para servir a0 homem e nao para oprimi-lo.”.
Neste sentido, Luiz Alberto David Aradjo preconiza:

Had incoeréncia evidente. Se a Medicina, a Psicologia e a Psicandlise
entendem que a cirurgia é necessdria, como forma de eliminacio da
angustia, para o direito o individuo ainda viverd a mesma angustia.
Questdes praticas de vivéncia minima levam 2 imediata revisio do
pensamento daqueles que entendem que o registro civil nio deve
ser alterado. Imaginemos a ida a um banheiro publico, por exem-
plo. Evidentemente que a pessoa deverd buscar o banheiro para o
seu sexo, ja que, transformado, vive e pensa como tal. Mas, quando
constatado seu estado juridico, podera sofrer sangoes por entrar em
banheiro feminino, sendo homem.*

Em resposta, invocam-se os principios anteriormente expostos, ou seja, da
dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade, pois hd que se analisar
os bens tutelados. De um lado hd a hipotética lesio de direitos de terceiros € uma
suposta seguranca juridica. Do outro, hd uma situacio concreta e evidente da
angustia do individuo e o direito constitucional a sua personalidade e dignidade.

Nio se pode considerar digno que um ser humano que ¢ fisica e
psicologicamente de um sexo seja obrigado a manter em seu registro civil, e demais
documentos, o sexo e nome que nio condiz com a realidade. E evidente que nio hd
equilibrio na balanga que pesa estes valores.

Ressalte-se que 0 nosso Estado permite a cirurgia e o ordenamento juridico
nio inviabiliza, mas nio reconhece o transexual enquanto cidadio, sujeito de
direitos, quando nio lhe confere os direitos advindos da readequagao sexual, jd que
no seio familiar e na sociedade talvez este reconhecimento nao ocorra.

Quanto as argumentacgoes em contririo, também nio hd resposta. Quando
do nascimento, o sexo ¢ atribuido pela aparéncia da genitilia, contudo, no caso
dos transexuais este no corresponde ao género. Assim, afere-se que o registro de
nascimento, em verdade, foi lavrado com evidente erro essencial quanto a identidade
de género, uma vez que nao ha como aferir o género do recém-nascido, devendo ser
anuldvel este ato quando detectavel tal fato.

Acrescente-se ainda que se o transexual apds a readequacao sexual se casar e
omitir a sua identidade de género podera ou nio o seu conjuge anular o casamento
por erro essencial quanto a pessoa.

 VIEIRA, op. cit., 2012, p. 182.
% ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecao constitucional do transexual. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p.134.
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Tereza Rodrigues Vieira, ao discorrer acerca do tema, afirma que o transexual
operado harmoniza a relacio do sexo psicoldgico com o do sexo fisico, faltando-
lhe apenas adequar o registro civil, e, quando o tiver, estard completo no que diz
respeito a sua sexualidade, ou seja, a harmonia entre o género, 0 sexo e o registro
civil, pois a adequagao do nome para aquele em que o individuo é mais funcional em
nada prejudica terceiros, pois trata-se de um direito da personalidade.”

Ainda sob o argumento do casamento, os que defendem a imutabilidade
do registro civil afirmam também que os transexuais nao tém o direito de procriar.
A Constituicdo Federal, quando disciplinou o planejamento familiar, nao restringiu
a uma identidade de género; apenas determinou que houvesse o exercicio da
paternidade responsével e fosse observado o principio da dignidade da pessoa
humana. Assim, os transexuais podem realizar o seu projeto parental de forma livre
em decorréncia do principio da igualdade, desde que o fagam conforme o previsto
acima. Apenas terdo que recorrer as técnicas de reproducio humana assistida, uma
vez que sdo desprovidos do aparelho reprodutor feminino ou terdo que optar pela
adocio.

Por fim, assegurar a identidade de género do transexual € resguardar nio s6
os seus direitos da personalidade como a efetivagio dos principios da dignidade da
pessoa humana, da autonomia de vontade, da igualdade e da liberdade na vida dele,
permitindo o reconhecimento do mesmo no seio familiar, no direito e na sociedade.

5 DA LEGISLACAO E DA TRANSEXUALIDADE

Atransexualidade pode ser definida como uma das expressoes da sexualidade
humana, cuja principal caracteristica ¢ o desejo de viver e ser identificado como
pessoa do sexo oposto ao seu sexo bioldgico, e realizd-lo através da transformacio de
seu corpo para o género vivenciado, sendo que, nesta busca, encontra o transexual a
discriminacio e a auséncia de tratamento legislativo.

Além das transformacoes corporais, a pessoa do transexual busca alterar seu
prenome, o seu sexo legal e ainda a busca da igualdade nas suas relacoes afetivas,
familiares e sociais.

Esta alteracio que envolve o estado da pessoa é considerada como
fundamental para o pleno sucesso da readequagio sexual, uma vez que permite

7 VIEIRA, op. cit., 2012, p. 184.
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cessar 0s constrangimentos pessoais € sociais de se viver um sexo oposto ao de
sua identificacao civil, favorecendo o livre desenvolvimento de sua personalidade e
propiciando o seu reconhecimento e a sua integracio social.

Denota-se que no Brasil nio hai legislacio especifica que trate dos direitos
dos transexuais a0 acesso a terapia e a alteracdo de sua situagio legal.

Observa-se ainda que a regulamentacio trazida acerca da questio foi aprovada
no ano de 1997, pelo Conselho Federal de Medicina (CFM)*, sendo que, além da
conclusio do diagnostico médico de transexualidade, se fez necessario o chamado
diagnostico diferencial que trata do afastamento e da diferenciacio dos transexuais,
com os travestis, com os homossexuais, com os intersexuais, demonstrando uma
justificativa legal para o pleito juridico.

No direito patrio, as limitacoes legais aos atos de disposi¢io do préprio
corpo estio expressas na Constituicio Federal e no Codigo Civil,” sendo que a
limitacio legal imposta implica nio considerar como suficiente para a legalidade
da intervencdo médica o expresso consentimento livre e esclarecido do paciente,
podendo o profissional da drea da satde e a institui¢ao serem responsabilizados civil
e criminalmente por lesao corporal e pratica profissional ilicita quando acometidos
no diagnostico médico da transexualidade e na intervencao cirtrgica de redesignacio
sexual.

Segundo Raul Cleber da Silva Choeri, as dificuldades para a construcio
de argumentos juridicos favordveis a alteracio da identidade sexual da pessoa do
transexual repousam no abalo que a “terapia” para a mudanga de sexo, admitida
pela medicina, causou no modelo legal binirio de dois sexos e dois géneros, que
correspondem — mulher/feminino e homem/masculino - da necessidade de se
considerar outras possibilidades para se estabelecer o sexo legal.*’

Ressalta-se que o prenome do transexual é uma das etapas a serem
transpostas pelo mesmo, no qual possui interesse em harmonizar a caracteristica
masculina ou feminina do prenome com a sua aparéncia.

% CFM n° 1.955/2010 estabelece os seguintes critérios de diagndstico do transexualismo: a) desconforto com o sexo
anatomico natural; b) desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias do
proprio sexo e ganhar as do sexo oposto; ¢) permanéncia destes distirbios de forma continua e consistente por, no
minimo, dois anos; d) auséncia de outros transtornos mentais ou anomalias sexuais de base organica. (Resolu¢ao
n° 1955/2010 do Conselho Federal de Medicina - Publicada no D.O.U. de 3 de setembro de 2010, Segio I, p. 109-
10)

¥ Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicio do proprio corpo, quando importar diminui¢io
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Pardgrafo Gnico. O ato previsto neste artigo serd
admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial. (Lei n°® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002).

% CHOERI, op. cit., 2004, p.150.
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Conforme explana Silvio de Salvo Venosa, tem-se que diversos transexuais
ja obtiveram judicialmente sua modificacio de documentos, pois o registro publico
deve espelhar a realidade dentro do principio da veracidade. A mudanga de nome
segue o0 mesmo principio, ainda porque a legislacio permite que se adicione o0 nome
pelo qual a pessoa é conhecida.’!

Caio Mario Pereira argumenta que “obviamente a mudanca de sexo e de
nome € caso excepcional e justifica a alteracio no registro civil”.*

A parte fundamental a ser analisada na insercio legal dos direitos dos
transexuais ¢ o papel que o mesmo tem frente ao direito que lhe assiste, pois se
observa que a lei, dentre todos os seus pressupostos abordados, coloca o moralismo
a frente do direito e nao o ser humano, ou seja, a pessoa como papel central do
nosso ordenamento juridico.

O transexual, na busca de seus direitos legais, depara-se com uma justica
que o desqualifica, uma vez que nio o reconhece, deixando-o a margem da
sociedade, onde se pode visualizar a violagao de direitos fundamentais e dos direitos
da personalidade. Nao se reconhece ainda o seu direito constitucional a saide que
esta resguardado no art. 196 da Constituicao Federal.

Conclui-se que a efetivacio dos direitos da personalidade dos transexuais s6
ocorrerd quando houver uma regulamentagio que venha a tutelar as consequéncias
da readequacao sexual deles.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a nocio de geénero passou a ser compreendida para além
dos papéis ou padroes socioculturais identificadores do masculino e feminino e a
identidade de género se relaciona com as identificagoes histdrico-sociais dos sujeitos,
que se reconhecem como masculinos ou femininos. A identidade sexual liga-se a
maneira como os individuos sentem e experimentam a sua orientacio sexual, ou
seja, os seus desejos sexuais das mais variadas formas e segundo a construgio
cultural e singular de cada vivéncia.

Assim, denota-se que o termo género € a forma como o individuo exterioriza
em sociedade o “serhomem” (género masculino) e o “ser mulher” (género feminino),

31 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 11. ed. Sio Paulo: Atlas, 2011. p. 149.
2 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Reforma do direito civil. Revista de Direito Civil, v. 58, out./dez. 1991, p.25.



Cardin e Benvenuto - Do reconhecimento dos direitos dos transexuais como um dos direitos da perso... 127

estando totalmente dissociado do conceito de sexo bioldgico (macho e fémea).
Disso conclui-se que o género significa que homens e mulheres sio produtos da
realidade social e nio decorréncia da anatomia de seus corpos.

Para uma abordagem mais ampla do tema, verifica-se que ha diferentes
manifestacoes sexuais, tais como: intersexuais, homossexuais, bissexuais, travestis,
transexuais € outros.

O objeto desta pesquisa foram os transexuais que, via de regra, s10 as pessoas
que, desde a tenra infincia, sentem-se em desconexio psiquico-emocional com o
sexo bioldgico do seu nascimento, pelo fato de, psicologicamente, identificarem-se
de modo oposto ao esperado para seu corpo.

A transexualidade pode ser definida como uma expressao da sexualidade,
cujas principais caracteristicas sio o desejo de viver e ser identificado como pessoa
do sexo oposto ao seu sexo bioldgico e realizd-lo através da transformacio de seu
corpo para o sexo/género vivenciado.

Nio ha nenhum dispositivo legal que trate do assunto; apenas a Resolu¢io
do Conselho Federal de Medicina, que trata como um tipo de transtorno psiquico,
denominado na Classificacio Internacional de Doencas (CID), pela OMS -
Organizacao Mundial de Saude.

Acrescente-se que o transexual ¢ um individuo que sofre de uma insatisfacao
profunda e persistente em razio de seu sexo anatdmico e que, para se submeter a
uma mudanca de sexo, tem que apresentar os seguintes critérios de diagndstico:
a) desconforto com o sexo anatomico natural; b) desejo expresso de eliminar os
genitais, perder as caracteristicas primdrias e secunddrias do proprio sexo e ganhar
as do sexo oposto; ¢) permanéncia destes distirbios de forma continua e consistente
por, no minimo, dois anos; d) auséncia de outros transtornos mentais ou anomalias
sexuais de base organica.

Ao deparar-se com a incongruéncia entre o sexo atribuido na certidao de
nascimento e a identidade psiquica de género do individuo, busca o transexual
um desejo de obter a modificacio fisica de seu corpo para o que parece ser o seu
“verdadeiro” sexo.

Trata-se a presente questio de uma situagio diferenciada, que merece
tratamento dicotomico a consagracio da especialidade, de acordo com a segunda
parte do principio constitucional da isonomia - a lei deve tratar de maneira desigual
os desiguais.
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Assim, depara-se que para o reconhecimento dos direitos dos transexuais
se faz necessdria a aplicabilidade dos principios que fundamentam a readequacgio
sexual, tais como o principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
autonomia de vontade, da liberdade, dentre outros.

Se o fim do direito é o proprio individuo, negar a readequacio sexual
ao transexual, bem como o seu reconhecimento é violar os seus direitos da
personalidade.

Ressalte-se que a identidade de género e a sexualidade nio podem ser
ignoradas pelo ordenamento juridico, porque sio direitos da personalidade e
devem ser garantidos constitucionalmente. Acrescente-se que, quando houver
a readequacao sexual do transexual, outros direitos da personalidade como, por
exemplo, a alteracio do prenome e a mudanca da identidade sexual no registro civil,
etc serdo violados, se nio forem resguardados.

Por fim, o transexual depara-se com a legislacio que o torna ainda mais
vulnerdvel, porque o desqualifica, uma vez que nio o reconhece, deixando-o a
margem da sociedade, porque viola os seus direitos da personalidade, bem como
os seus direitos fundamentais quando nio permite que o mesmo faca as alteracdes
necessdrias oriundas da readequacio social, expondo-o a situacoes vexatorias.

REFERENCIAS
ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecao constitucional do transexual. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p.134.

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003.

BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversio da identidade.
Traducio Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira, 2003.

CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1991.

CERQUEIRA, Elizabeth Kipman (Org.). Sexualidade, género e desafios bioéticos.
Sao Caetano do Sul: Difusao, 2011.



Cardin e Benvenuto - Do reconhecimento dos direitos dos transexuais como um dos direitos da perso... 129

CHOERI, Raul Cleber da Silva. O conceito de identidade e a redesignacao sexual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao n® 1955/2010. Dispoe sobre a
cirurgia de transgenitalismo e revoga a Resolucio CFM n. 1.652/02. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, 3 set. 2010, Secao I, p. 109-10.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.

DIAS, Maria Berenice. Diversidade sexual e direito homoafetivo. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 3, p. 581.

FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Transexualismo: conceito e distingio do
homossexualismo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.

FERMENTAOQ, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Direito a liberdade: por um
paradigma de essencialidade que dé eficicia ao direito personalissimo da liberdade.
Curitiba: Jurua, 2009.

GARBER, Marjorie. Vice-versa. Tradu¢ao por Ivanir Calado. Rio de Janeiro: Record.
1997.

MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
doutrina e jurisprudéncia. Sio Paulo: Saraiva, 2002.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reforma do Direito Civil. Revista De Direito Civil, v.
58, out./dez. 1991.

PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade
sexual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.



130  Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 13, n. 1, p. 113-130, jan./jun. 2013 - ISSN 1677-64402

PRINCIPIOS de Yogyakarta. Centro Latino-americano em Sexualidade e Direitos
Humanos. Disponivel em: <http://www.clam.org.br/pdf/principios_de yogyakarta.
pdf >. Acesso em: 13 mar. 2013

REIS, Clayton. Responsabilidade civil em face da violacio aos direitos da
personalidade: uma pesquisa multidisciplinar. Curitiba: Jurud, 2011.

RIOS, Roger Raupp et al. Em defesa dos direitos sexuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

SANCHES, Patricia Correa. Mudanca de nome e da identidade de género. In: DIAS,
Maria Berenice (Coord.). Diversidade sexual e direito homoafetivo. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais. 2011

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua Tutela. 2. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 11. ed. Sio Paulo: Atlas, 2011.

VIERIA, Tereza Rodrigues. Nome e sexo: mudancas no registro civil. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012.

Enviado em: 25 de maio de 2013
Aceito em: 27 de maio de 2013



