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1 CONCEITO E DISTINCOES FUNDAMENTAIS

A questdo do transexualismo vem a tona nos dias de hoje sempre que
se discute a identidade sexual da pessoa e a livre disposi¢do de partes do
préprio corpo. A partir do reconhecimento da existéncia de uma sexualida-
de discrepante daquela fisica, mais precisamente oposta ao género' que

*  Promotor de Justiga — Titular da 4* Promotoria de Fornosa — GO — Mestrando em Direito Civil
na UFMG.

1 Empregamos género no sentido biolégico sem a preocupagio com a precisdo da psicanlise.
Segundo Robert J. Stoller (As personificagbes e as séries de composigdes da identidade de
género, p. 160-175. In: MARMOR, Judd (Coord.) A inversdo sexual. Rio de Janeiro: Imago,
1973, p. 165), “o termo ‘género’ conota aspectos psicolégicos de comportamento relacionados
com a masculinidade e a feminilidade. Nio tem o mesmo significado de ‘sexo’. [...] “O ‘sexo’
¢ biolégico; o ‘género’, social”,
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revela sua aparéncia, podemos evoluir para um conceito de pertinéncia se-
xual psiquica que ndo se limita & preferéncia sexual.

O transexual pode ser definido como “um individuo, anatomicamente
de um sexo, que acredita firmemente pertencer ao outro sexo”.? O transe-
xualismo constitui “uma inversio da identidade psicossocial, que conduz a
uma neurose reacional obsessivo-compulsiva, que se manifesta pelo desejo
de reversdo sexual integral”.® Este tltimo conceito real¢a o transexualismo
como uma sindrome que afeta a saiide do individuo, ao contrério do primei-
10, que € meramente descritivo. A crenga do individuo de pertencer ao sexo
0posto ao somatico € um dos sintomas dessa sindrome, porém nfo tdo de-
cisiva para abalar a integridade psiquica quanto a obsess&o de mudar a iden-
tidade sexual.

A maior parte dos especialistas em identidade sexual concorda que
ainda antes de a crianga ter capacidade de discernimento, a condi¢do de
transexual se estabelece, provavelmente nos primeiros dois anos de vida.*
O contlito é tdo imanente 4 pessoa que dispensa a contribui¢io de influéncias
externas, cujos efeitos, associados a outras circunstancias, podem determi-
nar a orientagdo sexual em alguns casos de homossexualismo. Assim,
homossexualismo apresenta-se como win desvio bem distinto das convic-
¢Oes do transexual: enquanto os homossexuais convivem bem com o pré-

prio sexo, apenas ndo se conformando com o comportamento do papel se-
xual estereotipado, os transexuais nio se resignam em pertencerem ao gru-
po identificado por sua genitélia externa,’

2 KLABIM, Aracy Augusta Leme. verbete Transexualismo. FRANCA, R. Limongi (Coord.)
ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 74, p. 309-332, 1977, p. 310.

3 FRAGOSO, Heleno Cliudio. Transexualismo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 545,
p. 300, margo 1981.

4 KLABIM, Aracy Augusta Leme. verbete Transexualismo. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.)
ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 74,1977, p. 310.

5 FRAGOSO, Heleno Claudio. Transexualismo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 545,
p. 301, margo 1981.
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No homossexual, o aparato sexual ¢ fonte de satisfacdo sexual, ao
contrdrio dos transexuais, que sentem profundo desgosto quanto i sua
genitdlia. O homossexual se regozija de possuir um pénis,® tendo, contudo,
gn'entagéo sexual desvirtuada. Apenas em alguns casos (homossexualismo
ambivalente), embora o individuo se orgulhe de possuir um pénis, pode
ceder ao remorso por suas preferéncias sexuais reprimidas pela sociedade,
tentando a saida para seu complexo de culpa pela mutila¢do de seu simbolo
de masculinidade.” Difere do transtorno permanente do transexual em de-
corréncia de esse conflito ser determindvel durante um periodo.

No aspecto somdtico, ambos os grupos pertencem ao sexo masculi-
no, porém, do ponto de vista da psicandlise, enquanto o .ego corporal (}o
homossexual € masculino, o do transexual é feminino, isto é, a relagio
entretida com pessoa do mesmo sexo morfoldgico apresenta-se para o pri-
meiro como homossexual, e sob o dngulo do segundo como heterossexual ®

Da mesma forma se distingue em relacfo aos travestis, que conser-
vam certa tolerdncia quanto a prépria sexualidade, podendo, de modo ge-
ral, levar uma vida dupla, havendo alternincia de comportamento sexual
(ora masculino ora feminino) em que predominard um ou outro; m‘as, ao
contrdrio desse grupo, os transexuais possuem um desejo compulsivo de
reversio sexual, apresentando comportamento sexual correspondente & sua
identidade psicolégica mais acentuado.” O travesti pode, do ponto de vista
do sexo psicoldgico, tanto quanto o transexual, ser heterossexual. Nesse

6 Doravante faremos referéncia a genitdlia masculina, considerando que 90% dos transexuais
s30 homens. ) . N

7 CHAVES, Antdnio. Direito a vida e ao prdprio corpo. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1994, p. 130. ' ‘ ;

8 KLABIM, Aracy Augusta Leme. verbete Transexualismo. In: FRANCA, Limongi R. (Coord.).
ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 74, p. 313, 197~7, i

9 FRAGOSO, Heleno Claudio. Transexualismo. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 545,
p. 301, margo 1981.
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caso, trata-se de uma neurose compulsiva, eventualmente uma situagdo de
verdadeiro fetichismo ou exibicionismo. 10
O travesti em geral € homossexual, mas a reciproca ndo € verdadeira.
Os homossexuais, quando efeminados, podem cultuar uma aparéncia bizar-
ra, parodiando grotescamente uma mulher Sem, no entanto, nutrir desejo de
5¢ parecerem com uma mulher normal.’! Para Jaques Chazaud,!? o
“travestismo nos lembra algo de teatro. Desde o decadente imperador ro-
mano ao ator (atriz) que pratica para si mesmo ou para o publico, o
travestismo evoca o derrisério, a trapaga: representa¢io mascarada de
dualidade dos sexos, a0 mesmo tempo negada e sugerida dentro da farsa”.
Também, ndo se deve confundir o transexual com o hermafrodita, que
possui condi¢o congénita de ambigiiidade das estruturas reprodutivas'? —
€nquanto o transexual suscita o problema de harmonizar a mente com 0 seu
corpo, o hermafrodita suscita o problema de recondugdo do corpo ao seu
verdadeiro sexo, geralmente o psicossocial, eliminando-se cirurgicamente a
ambigiiidade e fixando os caracteres de um tnico sexo de que € portador;!*
0 que se observa no transexual é desajuste psiquico, pois a constitui¢io de
seu aparelho sexual é normal.
O sexo genético determina a constitui¢do cromossdmica, que € inva-
ridvel desde 0 nascimento até a morte da pessoa; o sexo gonadal concerne 3
formacgdo da estrutura morfoldgica das gonodas; j4 o sexo fenotipico vincu-

10 PANASCO, Wanderby Lacerda. Anulagdo do casamento e divércio
Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 247-248.

11 CHAVES, Antdnio. Direito a vida e ao prdprio corpo. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1994, p. 129.

12 Perversées sexuais. Trad. Beatriz-Sylva Romero Porchat. Sio Paulo: Ibrasa, 1978, p. 106.

13 KLABIM, Aracy Augusta Leme. verbete Transexualismo. In: FRANCA, R. Limongi. (Coord.)
ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 74, p. 313, 1977.

; aspectos médico-legais,

14 KLABIM, Aracy Augusta Leme. Verbete Transexualismo. I FRANCA, R. Limongi, (Coord.) -

ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 74, p. 314, 1977.
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la-se ao estado hormonal, sendo responsavel pela estrutura morfolégica dos
condutos genitais e dos genitais externos.”” As génodas secretan honTch.)nios
que estimulam o desenvolvimento dos érgdos sexuais, porém a 1nsuf101en~te
presenga destes ou a ingestdo de hormonios pela méae dura1'1te a}ge‘stagao
podem acarretar malformacdo do feto, favorecendo o diagnéstico de
intersexualidade. . )

Enquanto os casos de intersexualidade ndo fomentam §1scu§sao quapto
a inviolabilidade do préprio corpo, pois trata-se de uma cirurgia corretwg
com escopo de fixar o sexo real da pessoa, isto €, esse tratamento serl‘a
tolerado por estar dirigido a cooperar com a natureza para lograr a def:ml—
¢do do sexo biolégico,'® a real identidade sexual do transc?xual. impée a
verificag¢do do problema diante da necessidade humana. A cu*grgm de mu-
danga de sexo em transexuais atende aqueles que'desejflm dl?POr Qe seu
préprio corpo, provocando em si mesmos uma modlﬁcagao/ e‘stetlca, inclu-
sive com perda de fungdo, mas que pode represe‘ntar um alivio para que se
possa tentar bem viver.”” Segundo ensina Anténio Chaves,

“o transexual acredita insofismavelmente pertencer ao sexo contrario
a sua anatomia e por isso se transveste. Para ele, a operagdo de mu-
danca de sexo é uma obstina¢do. Em momento algl'lnz vive, compor-
ta-se ou age como homem. Quando o faz € sob condicgdes ’estrfes§a.ntes
que podem conduzi-lo a conseqiiéncias neuréticas'e aEe ps1cot}ca§.
Estas podem chegar a ponto de induzi-lo a automutilagdo da prépria

infdia? 18
genitalia e, em certos casos, ao suicidio”.

15 CHAVES, Antdnio. Direito a vida e ao préprio corpo. 2. ed., Sdo Paunlo: Revista dos Tribu-
nais, 1994, p. 128. -

16 SESSAREGO, Carlos Ferndndez. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea,
1992, p. 335. . ' N

17 D'URSO, Luiz Fldvio Borges. O transexual, a cirurgia e o registro. Revista Juridica, v. 229,

p. 21, nov. 1996. . . .
18 Direito a vida e ao préprio corpo. 2. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 140.
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Em razdo do desejo obsessivo de se ajustar ao sexo psicoldgico opos-
to a0 morfoldgico, o 6rgdo sexual aparente é considerado uma deformacio,
objeto de ofensa e desgosto.!® Em virtude dessa oposicdo sentem-se humi-
lhados por ndo terem sido dotados do aparato sexual correspondente 3 sua
convicgdo sexual. Relatando o resultado de uma cirurgia para mudanga de
sexo, Hildrio Veiga de Carvalho® nos conta que o paciente transexual,
antes da cirurgia, possuia um sexo que s6 lhe causava repidio, ajustando-
se apos a intervengdo médica i sua morfologia e funcionalidade feminina
que jd apresentava em diversos aspectos. Com a obteng¢@o de um érgio
feminino, realizou-se plenamente como mulher, alcancando inclusive o
orgasmo durante suas relagdes sexuais.

2 TRANSEXUALISMO E DIREITOS DA PERSONALIDADE
2.1 Transexualismo e integridade psicossocial

Depois de tentadas todas as vias terap€uticas permedveis para a re-
mo¢do do inconformismo com o sexo morfolégico a partir da oposicdo a
essa conformagio,” a cirurgia deve buscar a harmonia somatopsiquica de
maneira inversa a conformagio da mente ao corpo, ajustando o corpo i
mente.” O diagndstico deve ser preciso, dando as razdes pelas quais o pa-

19 KLABIM, Aracy Augusta Leme. verbete Transexualismo. In: FRANCA, R. Limongi. (Coord.)
ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 74, p. 309-332, 1977.

20 Transexualismo; diagnéstico — conduta médica a ser adotada. Revista dos Tribunais, Sio
Paulo, v. 545, p. 295, margo 1981.

21 Para se submeter a operagio no Brasil, o Hospital de Sdo José do Rio Preto-SP exige que o
paciente tenha pelo menos dois anos de acompanhamento psicolégico e psiquidtrico, com
laudos dos especialistas recomendando o procedimento cinirgico (Alma de Eva, corpo de
Adéo. Jornal do Brasil, p. 4, 17 de janeiro de 1999. Caderno Vida).

22 CASTRO, Osvaido de. Principios e prioridades em cirurgia pldstica. Sio Paulo: Fundagio

BYK, 1997, p. 95.
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ciente ndo se enquadra nas hipdteses de perversoes sexuais que se aproxi-
mam em alguns pontos do transexualismo, fazendo-se uso de todas as técni-
cas disponiveis,” pois o consenFimento da paciente ao tratamento estd im-
plicito na prépria esséncia da sindrome.* Contudo, .nﬁc? se'pode c'ons~tran~
ger um transexual a se submeter a um tratamento psiquidtrico, pois ndo se
pode reconhecer um remédio que atente contra a integridade p31cosso)c1al
do paciente, até mesmo porque esse procedimento seria desaconse]haYel
sem a sua colaboragdo. A intervencdo médico-cirtirgica no transexual visa
ajustar o fisico ao sexo a que seu psiquismo corresponde,® por(.que'nz,”ao se
pode cindir da no¢do de satide o aspecto do bem-estar mental do individuo.

Mesmo Adriano de Cupis,® que admite uma hierarquia entre bens da
personalidade, tomando como referéncia a proeminéncia‘ de asp~ectos
personalissimos relativamente aos outros direitos da personalidade, naAo so-
breleva a integridade fisica & psiquica. Segundo seu critério de relevancia
dos direitos da personalidade, tanto a vida e a integridade fisica quanFo a
liberdade estdo no mesmo patamar axioldgico, encontrando-se organica-
mente ligados a pessoa. A vida é um bem precioso que de.ve ser utilizada
para os fins axiol6gicos a que cada pessoa se propde.”’ A liberdade, como
bem imanente ao homem, enquanto ser ontologicamente livre, deve ser as-
segurada ndo menos que sua integridade fisica. Afinal € ela o fundamento

23 O cédigo de Etica Médica aprovado pela Resolugio do Conselho Federal de MedicIn:'a'no.
1.246, de 8 de janeiro de 1988, dispde no art. 57 que ¢ vedado ao médico: “Deixar de \.mhzar
todos os meios disponiveis de diagnéstico e tratamento a seu alcance em favor do paciente”.

24 CARVALHO, Hildrio Veiga de. Transexualismo; diagnéstico — Conduta médica a ser adotada.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo, v. 545, p. 294, margo 1981. i

25 FRAGOSO, Heleno Cldudio. Transexualismo, Revista dos Tribunais. S0 Paulo, v. 545,
p- 302, margo 1981. . N . .

26 Os direitos da personalidade, Tradugao de Adriano Vera Jardim e Anténio Miguel Caeiro,
Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 22. . '

27 SESSAREGO, Ferndndez Carlos. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea,
1992, p. 341.
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dltimo para que se proceda adequacdo do sexo, pois este ndo é uma fata-
lidade bioldgica, mas sim um aspecto veritativo da existéncia que se mani-
festa através do livre desenvolvimento da personalidade. Uma vez identifi-
cada a satde psiquica como um dos direitos de maior valor suscetiveis de
dominio juridico, deve-se reconhecer a autonomia da vontade do transexual
como valor invioldvel de sua pessoa.

Satde, segundo a férmula oferecida pela Organizagdo Mundial de
Saiide (OMS), “é um estado de completo bem-estar fisico e mental e ndo
somente a auséncia de afec¢es ou de enfermidade”. Por outro lado o Cédi-
go de Etica Médica dispunha® no art. 51 que “sdo licitas as intervengdes
cirdrgicas com finalidade estética, desde que necessarias ou quando o defei-
to fisico a ser removido ou atenuado seja fator de desajustamento psiqui-
co”. Embora ndo vigore mais o sobredito dispositivo, o art. 42 do novo
Cédigo de Etica Médica dispde que é vedado “praticar ou indicar atos mé-
dicos desnecessarios ou proibidos pela legislagdo do Pais”. No entanto, o
Conselho Federal de Medicina tem autorizado® desde setembro de 1997 a
realizagéo de cirurgia de mudanca de sexo em cardter experimental,®® o que
descarta a desnecessidade do procedimento. Portanto, ndo se pode sobrele-
var a fisiologia do paciente ao seu bem-estar psicossocial para remediar
uma enfermidade, até porque a Constituicio da Repiiblica ndo distingue no
art. 196 satide psiquica da fisica.

A Constituicdo do Peru, talvez antecipando-se i controvérsia, disp6s
em seu art. 15 que “todos tienen derecho a la proteccion de la salud inte-

28 O art. 145 do novo Cédigo de Etica Meédica, aprovado pela Resolugdo do CFM n. 1.246, de 8
de janeiro de 1988, revogou o Cédigo de Etica Médica publicado no DOU de 11/1/65.

29 Tal autorizagdo é necessiria tendo em vista a vedagio do novo Cddigo de Etica Médica,
verbis: “Art. 124 Usar experimentalmente qualquer tipo de teraputica ainda: nio liberada
para uso no Pais, sem a devida autorizagdo dos 6rgdos compelentes e sem consentimento do
paciente ou de seu responsavel legal, devidamente informados da situagfo e das possiveis
conseqiiéncias”.

30 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina . 1.482, de 10 de setembro de 1997.
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gral”. Saude integral ndo € outra coisa sendo equilibrio emocional, que a
angustia indefinida do transexual o impede de alcancar.

Massimo Garutti & Francesco Macioce, discorrendo sobre o art. 32
da Constitui¢do da Itdlia, reconhece a tutela da satde como direito funda-
mental do individuo:

“la dottrina piii recente ha posto in evidenza che lo scopo principale
di tale norma é quello di proteggere la salute come condizione per
I’esplicazione e lo sviluppo della personalita umana e ha sostenuto
conseguentemente [’esistenza di un intimo collegamento fra tutela
della salute e promozoione della persona umana, individuando tale
nesso in una funzionalizzazione della tutela accordata all’affer-

mazione della personalita” !

A salide deve compreender a saide sexual, que poderia ser abalada
caso nio fosse reconhecida a real identidade sexual do individuo, cujo fun-
damento, segundo os autores citados acima, ressai também do art. 32, 2°, na
parte em que a Constitui¢do estatui “nessuno pud essere obbligato ad un
determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge”. Essa
disposicdo permite a recusa de tratamento curativo contra a vontade do
paciente, a0 mesmo tempo que consagra a liberdade de submeter'—se aqual-
quer meio de cura necessdrio para salvar a prépria satde.* Essa interpreta-
cdo positiva é idonea para resguardar o direito a prépria satide sexual.

Nio obstante essas consideragdes, na sentenga®® do MM. Juiz da 17°
Vara Criminal de Sao Paulo, Dr. Adalberto Spanuolo, nos autos de proces-

31 Il diritto alla identita sessuale. Rivista di Diritto Civile, Padova, a. 27, v. 3, p.281, mag./ging.
1981' LN Ly ! .

32 GARUTTI, Massimo & MACIOCE, Francesco. 1l diritto alla identita sessuale. Rivista di
Dirinto Civile, Padova, a. 27, v. 3, p.281, mag/giu 1981. o

33 Transcrita na integra por Wanderby Lacerda Panasco (Anulagao do casamento e divércio;
aspectos médico-legais. Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 197-215).
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s0 1. 799/76, em deciséo pioneira sobre a matéria no Brasil, considerou que
o tratamento adequado para casos de transexualismo é o psicanalitico, di-
zendo:

“O desejo de automutilagéo e mesmo de suicidio sé revela o distirbio
mental de que estd acometido o individuo. E quem é doente mental
deve receber a terapia adequada, ndo a intervengio cirtirgica, que to-
lhe, pela irreversibilidade anatémica, a possibilidade de outro trata-
mento. Ajustar o corpo a doenga mental é menos 16gico do que pro-
curar eliminar o verdadeiro mal”.*

2.2 Transexualismo e integridade fisica

Os criticos da operagdo de mudanga de sexo, embora adiram i sensi-
bilidade geral acerca da dicotomia tormentosa entre sexo fisico e psiquico
do transexual, entendem que essa solugio & paliativa, satisfazendo a priori
uma expectativa existencial daqueles seres.’ A intervencio cirtrgica, na
qual o individuo altera sua genitdlia para dar aparéncia de pertencer ao sexo
0posto, ndo o transforma efetivamente em mulher ou homem, mas apenas
num simulacro do sexo oposto. O primeiro dado que aparece para denunci-
ar a falsa solugdo desse antagonismo entre sexo psiquico e fisico é a esteri-
lidade, constituindo a ablagdo de 6rgdos sexuais por si s6 motivo de critica.
Segundo leciona Aracy Augusta Leme Klabim,* privando o individuo de
suas fun¢des reprodutivas, a cirurgia o leva  esterilidade. Isso seria con-

34 Cf. PANASCO, Wanderby Lacerda. Anulagdo do casamento e divorcio; aspectos médicos-
legais, Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 212,

35 D'URSO, Luiz Fldvio Borge. O transexual, a cirurgia e o registro. Revista Juridica, v. 229, p. 21,
nov. 1996.

36 Verbete Transexualismo. In: FRANCA R. Limongi (Coord.) ENCICLOPEDIA Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 74, 1977, p. 317-319.
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denado pelo art. 52 do Cédigo de Etica Médica, que dispunha: “A esterili-
zago € condenada, podendo entretanto ser praticada em casos excepcio-
nais, quando houver precisa indicagio, referendada por mais de dois médi_
cos ouvidos em conferéncia.”

Mesmo alguns paises reconhecendo a possibilidade de mudanga de
sexo, a questdo da esterilidade sempre gerou celeuma. Entretanto, nio se
pode negligenciar que a falta de libido para o ato sexual tendente 2 procria-
¢do (impoténcia coeundi ou coitofobia) leva aos mesmos efeitos que aeste-
rilidade no tocante a preservagio da espécie humana.”?

Em I° de outubro de 1985 entrou em vigor a lei de 24 de abril de
1985, compreendendo a inser¢do dos arts. 29a a 29d no livro primeiro do
Cadigo Civil da Holanda, relativos & mudanca de sexo no registro de nasci-
mento de transexuais.* Diz o seu art. 29a, 1°:

“Chaque Néerlandais convaincu d’appartenir a ’autre sexe que celui
mentionné dans l’acte de naissance et qui a été adapté physiquement
au sexe désiré pour autant que ce soit possible et raissonnable du
point de vue médical ou psycologique, peut adresser une requéte au
Tribunal dans le ressort duguel se trouve son domicile en vue
d’ordonner le changement de Iindication du sexe sur [’acte de
naissance pourvu que cette personne: b) ne soit plus jamais capable
de procréer des enfants.”

37 Segundo Thomas S. Szasz (Aspectos juridicos e morais da homossexualidade, p. 109-121. In:
MARMOR, Judd (Org.) A inversdo sexual. Rio de Janeiro: Imago, 1973, p. 115), “a sobreviéncia
da espécie humana atualmente ndo depende do desempenho procriativo de cada homem e
cada mulher, mas ao contrdrio. Nossa sobrevivéncia bioldgica acha-se hoje ameagada por
procriagdo excessiva, ndo por procriagio insuficiente”. -

38 BREEMBAAR, Willem. La nouvelle législation néerlandaise relative 4 la transsexualité. Revie
Trimestrielle de Droit Familial. Bruxelles, v. 3-4, p. 277, 1987.
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Ora, a decisdo de nio ter um filho é um principio de dignidade da
pessoa humana, invioldve] até mesmo pelo Estado. Louis Henkin® salienta
que o direito a intimidade, se significa alguma coisa, deve resguardar a de-
cisdo fundamental que afeta a pessoa quanto a parir ou conceber um filho.
Para Pierre Kayser,** o direito de respeito & vida privada compreende as
relagdes sexuais travadas entre dois sexos. Assim, embora o Estado nio
possa ingerir na decisdo do casal de renunciar ao sexo, de utilizar meios
contraceptivos ou de correr o risco de uma gravidez nio desejada, o aborto
pode ser reprimido, excluindo-se do exercicio do direito & intimidade a
interrupgdo da gestagdo. Esta restrigdo ressalta o 4mbito de prote¢do da
intimidade, dos atos que previnem a gravidez, sendo vedada qualquer intro-
missdo estatal quanto a conduta imediatamente anterior a procriacdo."!

No Direito brasileiro, a cirurgia de mudanga de sexo do homossexual
constitui mutilagdo através de ablagio dos 6rgdos genitais, configurando

crime de lesdo corporal de natureza grave (art. 129, § 2°, 111, do CP), nio .

39 Privacy and autonomy. Columbia Law Review, v. 74, n, 8, p. 1.422 apud FERNANDES,
Milton. Protegdo civil da intimidade. Sio Paulo: Saraiva, 1977, p. 87-88, in verbis: “If the
right of privacy means anythlng, it is the right of the Individual, married or single, 10 be free
Jrom unwarranted governmental intrusion into matters so fundamentally affecting a person
as the decision whether 10 bear or beger a child.”

40 La protection de la vie privée. Paris: Economica, 1984, ¢. 1, p. 26.

41 A Constitui¢do da Republica do Brasil dispbe no art. 226, § 7°: “Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de Institui¢des oficiais ou
privadas.”

DOSS JR., Hubmann Arden e DOSS Diane Kay. On morals, privacy, and the Constitution.
{llinois Law Review, v. 25, p. 418, apud FERNANDES, Milton. Protegdo civil da intimidade.
Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 87) que afirmam que o direito 2 intimidade ¢é o direito de viver
e agir de acordo com a prépria consciéncia, limitando-se a interferéncia estatal a impedir
lesdo ao direito dos outros ( “The right of privacy is the right of the Individual to exist and act

In: accordance with his own conscience, free from governamental Interference so long as he
does not harm others™)
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somente por se tratar de ofensa a um bem indisponivel, como também por
ser contraria a ordem piiblica e aos bons costumes.”” A ofensa a ordem
publica estaria caracterizada pelo interesse da humanidad'e em co.nSf:rvar a
espécie humana, porque, além do direito de procriar, existe o du§1to dos
outros individuos de que ndo haja rendncia de se perpetuar geneticamen-
te.” Ainda que o ‘paciente’ possa ter adaptado outro 6rgdo sexual, ndo se
poderd dotd-lo da mesma eficiéncia do 6rgéo transmudado.” Do po,nto Ele
vista da deontologia médica, a incisdo da fenda no perineo acarretard lesdo
de natureza gravissima, e o objetivo de mudar de sexo ndo serd alcangado
através da cirurgia pléstica mutiladora. Haveria um simulacro do sexo oposto
ao morfolégico, pois a genitdlia teria apenas uma aparéncia do género com-
pativel com o sexo psicolégico. _ ) -

Aracy Augusta Leme Klabim* suscita outra questag Cf)n31ster{te. no
arrependimento pds-operatdrio se a neovagina ndo satisfizer a, 11p1do
transexual e, sobretudo, o parceiro, indispensdvel para afastar a an gustu.i do
transexual, que € levado a se submeter ao tratamento Cirlrgico para r‘eahzz.lr
o desejo de ter relaghes sexuais normais, remover os Orgéos sexualsj cgja
presenga constante uliraja sua psique feminina e, finalmente, como objetivo
maior o casamento.* ]

A ninguém, porém, cabe julgar o orgasmo do outro, €xtase da relaga.o
sexual imediatamente associada a libido. O prazer do transexual pode resi-
dir justamente nos efeitos estéticos da cirurgia de mudanga do fenétipo. Por

42 PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989, p.239-237. .

43 SESSAREGO, Carlos Fernindez. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea,
1992, p. 354. . . i '

44 PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989, p. 237. . '

45 Verbete Transexualismo. In: FRANCA R. Limongi. (Coord.) ENCICLOPEDIA Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 74, p. 315, 1977. ‘ '

46 KLABIM, Aracy Augusta Leme. Verbete Transexualismo. /n: FRANCA R. Limongi. (Coord.)
ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 74, p. 318, 1977.
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outro lado, nfo é nenhuma novidade que muitas mulheres, apos a ablacdo
dos ovdrios ou mesmo retirada de tdtero, mantém o mesmo desempenho,
alcangando como anteriormente a plena satisfagdo sexual.”’ A falta do sexo
gonadal ndo impede a utilidade da neovagina para a libido transexual, da
mesma forma que a mulher, apés a menopausa com as caracteristicas do
grupo acima, ndo deixa de tirar proveito de sua genitélia. Tudo é uma ques-
tdo de congragar a anatomia (origindria ou ndo) do individuo ao psiquismo,
que € o componente predominante da sexualidade e do orgasmo. Parafrase-
ando o dramaturgo Brad Fraser, que escreveu em 1994 a pega Pobre Super-
Homem,"® talvez transexualismo nio seja substantivo, mas verbo.

Aracy Augusta Leme Klabim também nio admite o consentimento
vélido do transexual para dispor do direito lesado, autorizando atentado
contra sua integridade fisica, invocando o art. 5° do Cédigo Civil Italiano,
que proibe os atos de disposicdo do proprio corpo que acarretem deformi-
dade permanente, bem como o art. 19 da Leij n. 17.132, de 24/1/1967, da
Argentina, que faz a operagdo de mudanga de sexo depender de autorizac¢do
judicial, considerando os limites ao exercicio da medicina assinalados pela
preservacdo da integridade fisica do paciente.

Jéd Heleno Claudio Fragoso proclama que a “atividade do médico é no
sentido de favorecer, ndo de diminuir o valor que a lei penal tutela. E este o
grande critério decisivo da adequacio social como principio de validade

47 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Mudanga de sexo; aspectos médicos, psicoldgicos e juridicos. Sdo
Paulo: Santos, 1996, p. 114,

48 Do original em Inglés Poor Superman, classificada pela Revista Time como uma das dez
pecas do ano de 1994, dirigida por Luiz Ot4vio Gongalves e encenada no més de Janeiro de
1999 no Teatro Marilia de Belo Horizonte-MG: “Talvez bicha e lésbica ndo sejam substanti-
vos, sejam verbos”,

49  Verbete Transexualismo. In: FRANGCA R. Limongi. (Coord.). ENCICLOPEDIA Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 74, p. 328, 1977.
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geral na exclusdo do tipo de ilicito”.® A conduta do médico que realiza a
zirurgia nao tem por fim lesionar, porque quem quer curar ndo quer ferir.*!

Essa controvérsia restou pacificada pela Resolug@o n. 1.482, de 10 de
setembro de 1997, do Conselho Federal de Medicina que elencou entre os
motivos da adequagdo da genitélia ao sexo psiquico o propdsito terapéutico,
uma vez enquadrado o transexualismo como desvio psicolégico permanen-
te e, por conseguinte, irreversivel, respaldando-se tambérr} ncz art. 199 da
Constituicdo da Republica, que dispde sobre a remogao de érgdos tecidos e
substincias humanas para fins de tratamento e na imprevidéncia penal da
transformacdo terapéutica da genitdlia in anima nobili como crin?e. Quagto
ao consentimento do transexual, esta resolugdo prescreve um diagnoéstico
rigoroso, consistindo numa avaliagdo por equipe multidiscip}inar ap’c’)sj acom-
panhamento do repidio persistente do paciente pelo periodo mmlm~o de
dois anos, exigindo também a maioridade civil*®>. Em qualquer caso néo se
efetuard a cirurgia, ainda que com o assentimento do transexual, quando
este ndo apresente caracteristicas apropriadas para tanto.

2.3 Transexualismo e identidade sexual
Partindo-se da premissa de que sexo nao se reduz aos aspectos biol6-

gico somdticos da pessoa, mas os transcende, prevalecendo as 1ncl%na(;5c3)es
psicossociais, ainda que opostas a0 género de cardter cromossdomico,” o

50 Transexualismo, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 545, p. 303-304, marco 1981.

51 FRAGOSO, Heleno Claudio. Transexualismo, Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 545,
p. 303, margo 1981. ' _

52 O Decreto n. 879, de 22 de julho de 1993, que regulamentou a Lei n. 8.489, de. 18 de noven}
bro de 1993, dispde no art. 5° “O autotransplante depende apenas do consentimento do pré-
prio Individuo, ou, se este for Incapaz, do seu representante legal.” .

53 SESSAREGO, Carlos Ferndndez. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea,
1992, p. 334.
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respeito a dignidade e ao livre desenvolvimento da personalidade do ho-
mem seriam afetados caso ndo se deferisse ao transexual o direito de ser
aquilo que realmente €. A instabilidade gerada pela sindrome do transe-
xualismo € o oposto de uma existéncia digna, podendo levar ao suicidio® .
Santo Agostinho® ensina que “todo desejo daquele que quer morrer é
dirigido, ndo para cessar de existir pela morte, mas para encontrar a tran-
qiiilidade. E assim, enquanto cré, por engano, obter o ndo-ser, sua nature-
za estd a aspirar pela tranqiiilidade, isto é, deseja possuir uma realidade
mais perfeita”.

Logicamente a perfei¢iio do ser do ponto de vista juridico ndo coinci-
de nesse contexto com a doutrina de Santo Agostinho,” se bem que, sendo
0 livre-arbitrio fonte do pecado, é incapaz de pecar aquele que carece de
vontade livre. O transexual ndo é capaz de se autodeterminar pelo compor-
tamento que se espera do género sexual morfolégico a que pertence. Se-
gundo Santo Agostinho, “ndo h4 culpa no ser que durante a sua existéncia
nao recebeu capacidade de ser mais perfeito do que foi”.% A perfei¢do do
ser corresponderia a uma existéncia digna, isto €, ao livre desenvolvimento
da personalidade como corolério da dignidade da pessoa humana.

Bianca,” ponderando a dificuldade de se admitir a mudanca de sexo
em razdo de alteragdo dos caracteres externos do individuo, por faltar ido-
neidade na mudanca da identidade sexual cromossdmica precedente, afirma
que “[’interesse alla identita sessuale involge la dignita della persona ed &

54 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea,
1992, p. 345,

55 Cf. referéncia a nota de rodapé n. 15,

56 O livre-arbitrio, Trad. Nair de Assis Oliveira, Sdo Paulo, Paulus, 1995, p. 176.

57 Cf. O livre-arbitrio, Tradugio Nair de Assis Oliveira. Sio Paulo: Paulus, 1995, 300 p.

58 O livre-arbitrio. Trad. Nair de Assis Oliveira, Sao Paulo, Paulus, 1995, p. 201.

59 Diritto civile. Milano, 1979, v.1, p. 183, apud GARUTTI, Massimo & MACIONE, Francesco.
11 diritto alla identita sessuale. Rivista di Diritto Civile, Padova, a. 27, v. 3, p. 277. mag./ging.
1981.
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quindi un suo interesse essenziale [...] il diritto della persona alla tutela di
questo interesse deve quindi prevalere sunorme che, violando tale interes-
se, verrebbero a ledere la dignitd della persona umana’.

Para Oreste de Pietro,” a pertinéncia psiquica a um sexo faz surgir no
transexual a aspiracdo de ser inserido e aceito na sociedade como pessoa do
$eX0 Oposto ao seu género, e isto s6 se exprime na vida de relacdo, no
dmbito da qual realiza completamente sua personalidade. Segundo ele, o
reconhecimento da necessidade de modificagdo do sexo anatdmico decorre
da exigéncia da ordem piiblica de assegurar a estabilidade das relacdes
intersubjetivas, em que a certeza e a cognoscibilidade sdo essenciais para a
configura¢do de uma identidade sexual.

2.4 Transexualismo ¢ honra

O relacionamento sexual do transexual é assumido por ele como uma
relagdo heterossexual, polarizando a diferenga de sexos em face do parcei-
ro. A igualdade de sexos € tanto menos evidente quanto o transexual j4
tenha tido seu sexo ajustado a sua identidade psicossexual. Mesmo no caso
do transexual que ndo tenha modificado seu sexo, aquele determinado por
sua psique transparece com mais nitidez do que o sexo morfolégico, pois os
maneirismos do homossexual e o perfil caricatural do sexo oposto apresen-
tado pelo travesti ndo se conciliam com sua convicgdo sexual. A tendéncia a
tomar para si atributos e tragos fisiondmicos do sexo oposto verifica-se no
transexual como uma inclinacdo “natural”.®!

60 Il mutamento di sesso nella legislazione italiana e i suoi riflessi nel diritto matrimoniale
canonico (1l diritto di famiglia e delle persone. Mildo, p. 350, gen./mar. 1995).

61 A Medicina ainda ndo encontrou explica¢es para o transexualismo, mas estudos realizados
na Holanda comegam a apontar indicios de que o organismo do transexual possui algumas
semelhangas com o organismo feminino. A pesquisa constatou que o hipotilamo dos pacien-
tes estudadas era menor que o dos homens e aproximadamente do tamanho do hipotdlamo
feminino (ALMA de Eva, corpo de Addo. Jornal do Brasil, p. 4, 17 de janeiro de 1999.
Caderno Vida).
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Embora a lei ndo possa estabelecer discriminagGes, estas subsistem na
ordem concreta como um sentimento difuso na sociedade. Por ser um fend-
meno social, o reconhecimento da existéncia do preconceito pela instincia
Jurisdicional visa tutelar as minorias segregadas pela coletividade, no caso
em tela, por sua orientacdo sexual. A aplicac@o de uma sancio através de
sentenca judicial ndo constitui o preconceito nem sequer dele participa como
norma,” antes o repudia. O desconhecimento dessa realidade deixaria a
honra do grupo de transexuais exposta a execragdo piiblica sem que nenhu-
ma medida pudesse ser tomada para protegé-la. Tanto é assim que se a lei
penal néo proibisse a exceptio veritatis sua aplicacdo seria discutivel ao
transexual-heterossexual sob o ponto de vista do ego corporal. A natureza
dos atos libidinosos ndo excluiria a heterossexualidade para aqueles que
reconhecem a preeminéncia de um sexo psicolégico.

A sociedade impde papéis e expectativas de comportamento que, se
ndo cumpridos, acarretardo uma série de sangdes, caso o individuo ndo se
esforce para se ajustar aos padrdes estabelecidos socialmente® . A sangdo
moral € imposta de modo externo por individuos ou grupos, como acontece
no ostracismo social, enquanto a sancdo aplicada pela consciéncia é de na-
tureza psicoldgica, geralmente consistindo na privacdo da liberdade interna,
que € produzida por sentimentos de culpa ou de desmerecimento.* O fun-
damento dessas sangdes estd no fato de a conduta oposta aquela prescrita
pela consciéncia social solapar valores contidos no padrdo de comporta-
mento que se espera ser reciprocamente observado.

62 Empregamos a palavra norma no sentido kelseniano.

63 TERRA, Marcos Vinicius. Breves consideragGes ndo aprioristicas sobre 0 homossexualismo
masculino. Revista do Centro de Estudos Galba Velloso, Belo Horizonte, v. 5, p. 26, jun./dez.
1979.

64 SZASZ, Thomas S. Aspectos juridicos e morais da homossexualidade, p. 109-121. In:
MARMOR, Judd (Org.). A inversdo sexual. Rio de Janeiro: Imago, 1973, p. 110.
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A constatagdo do preconceito generalizado da sociedade quanto 3
orientagdo sexual fora dos padrdes heterossexuais — e nesse contexto os
transexuais refogem a esse padrio, muito embora tenham a conviccdo de
pertencerem ao sexo contrario ao do parceiro® - demanda o reconheci-
mento da ofensa a honra a este dltimo grupo, até mesmo pela carga
semiologica no predicado de homossexualidade. A opinido piiblica estd su-
Jeita a recepgdo de insinuagdes e aos ataques de toda espécie produzidos
contra a honra pessoal; assim também o sentimento da prépria dignidade é
diminuido, ferido, pelos atos mencionados.

A honra significa o valor moral intimo do homem, como a estima dos
outros, ou a consideragédo social, 0 bom nome ou a boa fama, enfim, o
sentimento da prépria dignidade pessoal. Assim, a tutela da honra no orde-
namento juridico corresponde a seguinte defini¢do desse direito da persona-
lidade: a dignidade pessoal refletida na consideracéo dos outros e no senti-
mento da prépria pessoa.®’

A honra do transexual € violada pela rejeic@o e pela estigmatizacio de
uma sexualidade de que n@o se julga merecedor, e nesse sentido haveria
uma repercussao em sua honra subjetiva (e ndo somente objetiva), pois a
pratica de homossexualismo lhe é particularmente penosa, apenas tolerada
como simulacro de uma relagdo heterossexual em que sua genitélia nio
desempenha qualquer fungéo erética, salvo no caso de jd ter sido modifica-
da cirurgicamente.

Como em sentido subjetivo a honra tem a mesma fronteira da esfera
individual, entdo haverd uma repercusso sobre a intimidade, uma vez que o

65 Guta Silveira, operada no dia 18 de dezembro de 1998, declarou: “Para as pessoas, a operagdo
muda minha condi¢do, mas para mim, ndo. Eu sempre pensei como mulher, sempre me senti
mulher.” (ALMA de Eva, corpo de Adéo. Jornal do Brasil, p. 4, 17 de janeiro de 1999,
Caderno Vida).

66 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Adriano Vera Jardim e Antonio
Miguel Caeiro, Lisboa: Morais, 1961, p. 111-112.

67 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Adriano Vera Jardim e Antdnio
Miguel Caeiro. Lisboa: Morais, 1961, p. 112,
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transexual subtrai seu sexo morfolégico a consideragfo alheia. Nesse senti-
do, quem pretende guardar para si fatos da vida pessoal ndo estd pensando
na reputagdo e na boa fama, associadas i idéia de comportamento aberto.
Tratando-se, pois, de honra objetiva, o conceito de vida privada se opde ante
a existéncia de um eu social que supde o reflexo da impressao da publica a
respeito do préprio eu.%®

2.5 Transexualismo e direito 3 propria imagem e 2
intimidade

O transexualismo suscita outras questdes interessantes, como o direi-
to a prépria imagem do nascituro. Aos olhos do transexual até mesmo a
divulgagdo da imagem de ultra-som pode lhe ser ofensiva. Ao se revelar o
segredo a partir do qual o transexual afirmou sua conformidade aos padrdes
heterossexuais, ndo se estaria invadindo apenas sua esfera do viver, mas
também a do ser. Para Heinrich Hubmann,® a individualidade manifesta-se
em um dmbito de sossego e intimidade, no qual se fica escondido da curio-
sidade do semelhante e se pode constituir um modo de vida de acordo com
0s proprios desejos. Entretanto, o exercicio dessa faculdade pelo transexual

68 FERNANDES, Milton. Protecdo civil da intimidade. Sio Paulo: Saraiva, 1977, 315 p. O
autor escreve: A honra, em sentido objetivo, é associada com a idéia de comportamento aber-
to, correspondendo na psicologia a0 eu social. O comportamento coberto, no qual se situa a
honra em sentido subjetivo, ndo se performa na presenca dos outros ¢ como tal nio sio
avalidveis, em razdo de ndo serem perceptiveis por sua natureza ou pelo fato do sujeito optar
em subtrai-los da indiscri¢do publica. A intimidade, no mais restrito de seus circulos concén-
tricos, passa-se no eu individual; nas esferas de confianca e da vida privada, em sentido
estrito, desenvolve-se no eu social” (p. 74).

69 Das Personlichkeitsrechr. Koin, Bohlau, 1967, p- 320, apud FERNANDES, Milton. Protecdo
civil da intimidade. Sdo Paulo, Saraiva, 1977, p. 83: “Man kann seine individualitit nur
entfalten in: einemn Bereich der Ruhe und Abgeschlossenheit, in: dem man vor der Neugier der
Mitmenschen abgeschinmnt ist und sein: Leben nach eigenem Wiinschen zu gestalien vermag.”
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s6 pode ocorrer sob 0 aspecto da prote¢ao da intimidade™ posteriormente,
pois demanda autoconsciéncia de sua identidade, no caso sexual.

A vida privada € arazao de ser do homem. Negar-lhe a possibilidade
de levar uma vida pessoal, recusando-lhe o segredo desta, é negé-lo por
inteiro, uma vez que o individuo, prolongamento social da pessoca, ndo é
sendo seu complemento.”” A identidade sexual cromossémica do transexual
¢ o atributo que este individuo quer isolar do convivio da coletividade, pois
o homem € um animal social e também, simultaneamente, um animal reser-
vado.”

O direito a imagem do transexual estende-se da vida intra-uterina até
eventual aparéncia resultante de mudanga de sexo. A razdo € a mesma que
protege a aparéncia apds uma cirurgia estética. A pessoa continua sendo a
mesma por mais que possa ser paradoxal o reenvio de imagens pertinentes a
sexos opostos ao mesmo titular. O novo perfil que a pessoa venha adquirir
através de cirurgia de mudanca de sexo constitui um bem, porque continua
sendo “matriz de todas as reproducdes que possam dela ser feitas”.” Nin-
guém é dono da aparéncia alheia, sendo o préprio sujeito.”

70 Segundo Luis M. Farifias Matouni. El derecho a la intimidad. Madrid: Editorial Trivium,
p. 45) “un nasciturus puede tener una expectativa de derecho, un derecho a heredar, por
ejemplo. Pero la intimidad es un derecho subjetivo que se basa en la autoconciencia de ser
alguien diferente a los otros y en el deseo y en el sentimiento de querer en ocasiones estar
apartado de ellos, en querer tener secretos. [...] Distinto es el caso del nifio, del adolescente,
del subnormal. El derecho a la intimidad depende en gran medida del grado de conciencia
que se tenga. Es cuestion de edad cronolégica y de edad mental”.

71 MARTINS, Lucien. Le secret de la vie privée. Revue Trimestrielle de Droit Civil. Paris: Sirey,
v. 63, p. 91, 1959.

72 FERNANDES, Milton. Protegdo civil da intimidade. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 98.

73 CHAVES, Antonio. Direito & imagem e direito a fisionomia. Revista dos Tribunais: Sdo Pau-
lo, v. 620, p. 13, jun. 1987.

74 MORAIS, Walter. Direito a propria imagem. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 444, p. 19,
out. 1972.
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A Lei n. 5.988, de dezembro de 1973, dispunha no art. 90 que “a
exposi¢do, difusdo ou exibigio de fotografias ou filmes de operacdes cirtr-
gicas dependem da autorizagdo do cirurgidio e da pessoa operada. Se esta
for falecida, da do seu cdnjuge ou herdeiros”. Dessume-se da norma acima
que a imagem do paciente antes da interven¢do médico-cirtrgica, como da
apresentada apos a cirurgia, concorre com as cenas protagonizadas pelo
médico desde o inicio até o encerramento da operacdo. Assim, mesmo ndo
sendo mantido pela nova lei” dos direitos autorais, o dispositivo torna clara
a prote¢do da imagem do paciente, garantida insofismavelmente pela Cons-
titui¢do da Republica do Brasil, antes, durante e no pés-operatério. Entre-
tanto, o direito a prépria imagem do nascituro resta ainda ser analisado, nio
sendo espaldado pela norma acima, que supde personalidade do sujeito cons-
ciente. A insuficiéncia dos argumentos deve ser debitada menos ao fato de a
ultra-sonografia ser utilizada desvinculada de qualquer procedimento cirtdr-
gico do que ao cardter inato deste direito da personalidade. Sendo direito
que ndo se adquire, mas que surge com a personalidade, como tutelar a
imagem do nascituro?

Silmara J. A. Chinelato e Almeida” sustenta que o enunciado positi-
vo nascimento com vida deve ser entendido, ao reverso, como enunciado

75 Oart. 115 da Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998 ressalvou do efeito revocatério apenas
oart. 17, §§ 1° e 2° da Lei n. 5.988 de 14 de dezembro de 1973.

76 “A regra de aquisigdo da imagem € regra de conteiido negativo porque a prépria imagem é
para o sujeito um bem inato, como inato € o direito a ela. A pessoa surge no mundo do direito
ja revestida de uma figura que lhe compde naturalmente a personalidade. Como a idéia de
personalidade € necessariamente anterior 4 de aquisigdo (que pressupde aquela), o direito a
imagem ndo se adquire; ele surge com a personalidade. No curso da vida, o sujeito tampouco
pode adquirir outra imagem; pode apenas transforma-la; aquele que se submete a acdo de
cirurgia pldstica, por mais que se transfigure, nio adquire nova imagem sendo modifica a que
tem” (MORAIS, Walter. Direito & prépria imagem. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 444,
p. 11, out. 1972).

77 Direitos de personalidade do nascituro. Revista do Advogado, Associagdo dos Advogados de
Sédo Paulo, v. 38, p. 23, dez. 1992.
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negativo de uma condi¢@o resolutiva, isto €, o nascimento sem vida, porque a
segunda parte do art. 4° do Cddigo Civil brasileiro,”® bem como outros de
seus dispositivos,” reconhece direitos e estados ao nascituro ndo a partir do
nascimento com vida, mas desde a concep¢do. Segundo a autora, a corrente
pertilada por Clévis Bevildquia, denominada personalidade condicional, su-
bordina esta a condig@o suspensiva do nascimento com vida, que a diferencia
da corrente concepcionista anterior, contudo ndo fica imune a critica de que o
direito & vida do nascituro € um direito absoluto, incondicional.*® Como o art.
4° do Cédigo Civil ndo esgota o rol dos direitos que devem ser resguardados
ao infans conceptus, haja vista o emprego da palavra direito no plural, o direi-
to & prépria imagem do nascituro seria tutelado pela necessidade do consen-
timento do titular do direito personalissimo de reprodugdo da ultra-sonografia,
por seu representante legal: o pai, a mie ou o curador (art. 458 do CC)#

3 TRANSEXUALISMO E RETIFICACAO DO
REGISTRO CIVIL

O Cédigo Civil brasileiro s6 permite casamento entre puberes, contu-
do impede a anula¢io de casamento por insuficiéncia etéria, de que tenha

78 O art. 4° do Cédigo Civil brasileiro dispoe: “A personalidade civil do homem comeca do

nascimento com vida mas a lei pde a salvo desde a concepgio, os direitos do nascituro.”

79 A lei defere ao nascituro o direito de estado de filho (arts. 337, 338, 353 e 458 do CC), direito
A curatela ( arts. 458 e 462 do CC),  representagio (arts. 462 c./c. 383, V, e 385 do CC),
direito a ser adotado (art. 372 do CC), posse em seu nome (arts. 877 e 878 do CC), adquirir’
por testamento (art. 1.718 do CC), dentre outros (art. 4° do CC: ‘direitos do nascituro’).
(SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 35.)

80 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Direitos de personalidade do nascituro. Revista do
Advogado. Associagao dos Advogados de Sdo Paulo, v. 38, p. 22, dez. 1992.

81 Cf. ALMEIDA, Silmara I. A. Chinelato e. Direitos de personalidade do nascituro. Revista do
Advogado, Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo, v. 38, p. 21-30, dez. 1992.
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resultado gravidez (art. 215 do CC), que afinal revela esta aptidio fisica
requerida pela norma. De acordo com os irmdos Jean, Henri e Léon
Mazeaud,** “la procreacion sigue siendo el fin social del matrimonio, y
ciertos requisitos de aptitud fisica son exigidos; pero la consumacion no es
ya un elemento esencial, y la virilidad o la fecundida no se exigen para su
validez”. E por isso que a impoténcia instrumental é causa de anulagio do
casamento, ao contrério da esterilidade. A procriagdo resultante da cépula
conjugal escapa ao controle da vontade do homem,®® nio, porém, aqueles
atos idéneos a prole.

Quando a Constitui¢do da Reptiblica do Brasil dispds que o casamen-
to encontrava esteio na unido do homem e da mulher,** langou as coordena-
das que determinam o valor da heterossexualidade como coroldrio da diver-
sidade de sexos. Segundo Thomas S. Szasz,® o valor da heterossexualida-
de decorre do valor da procriagdo para a sobrevivéncia da espécie, se bem

82 Lecciones de derecho civil. La familia. Trad. Alcald-Zamora Y Castillo, Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, p. 53.

83  Logicamente isso ndo significa que o risco da gravidez nio possa ser previsto (cf. SANTOS,
Frederico Augusto de Oliveira. Filiacio e concubinato. Revista do Centro Académico Afonso
Pena, homenagem ao Prof. Raul Machado Horta. Faculdade de Direito da UFMG, ano 1, v. 1,
p. 81-89, 1995/1996.

84 Vide art. 226, §§ 3°e 5° da Constituigdo da Reptiblica do Brasil. A viabilidade de conversio
em casamento somente da unifo estdvel formada pelo homem e a mulher indicam a diversida-
de de sexos como um dos pressupostos do casamento.

85 “Argumentar que a homossexualidade é anormal e a heterossexualidade normal, &€ moldar
diversos tipos de conduta sexual na estrutura de sadde e doenga. Saide e doenga sdo conceitos
uteis. Por exemplo, sofrer de céncer do cdlon é ser doente; é mais sauddvel possuir um célon
anatomica e fisiologicamente intacto. Naturalmente, este Jjuizo é verdadeiro apenas se basear-
mos nosso julgamento na proposi¢io de que o corpo humano se destina 2 vida. Ao definir a
heterossexualidade como normal e a homossexualidade como anormal, qual € a base para o
nosso julgamento? A principal razdo de se adotar este padrdo é o valor da heterossexualidade
para a procriagdo e, dessa maneira, para a sobrevivéncia da espécie (Aspectos juridicos e
morais da homossexualidade, p. 109-121. In: MARMOR, Judd (Org.) A inversao sexual. Rio
de Janeiro: Imago, 1973, p. 115).
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que ndo tdo determinante para esse fim como foi dito anteriormente. Em
seguida, a Constitui¢do da Republica do Brasil realcou o valor da heteros-
sexualidade, pelo aspecto dos atos ordenados & geragéo de prole, ao desta-
car que ao casal cabe, livre de qualquer intervencdo estatal, decidir ou se
abster de ter filhos.% Nio se trata aqui de qualquer discriminagio 4s unides
de transexuais, que ficam a margem do ordenamento positivo, mas apenas
de descri¢do da ordem concreta preexistente a qualquer tentativa de norma-
tiza¢do. A famflia nasceu como fato natural antes da lei, com base no impul-
50 bioldégico que originariamente uniu 0 homem a mulher.®’

O assento da familia na filiagdo também se manifesta nos meios de
compulsdo da fidelidade do casal, como a criminalizago do adultério (art.
240 do CP), ao mesmo tempo que serve de limite a permissividade. A legi-
timacdo da prole através do casamento decorre da pressuposicdo da
monogamia, que sé tem sentido em ser assegurada no campo das relagdes
heterossexuais para acautelar os interesses dos filhos na identificagdo dos
pais. O nosso Cédigo Civil estatui no art. 183, VI, que “ndo podem casar as
pessoas casadas”; a conduta oposta a devida acarreta a san¢io de nulidade
do conubio (art. 207 do CC), bem como a aplica¢do de pena por crime de
bigamia definido no art. 235 do Cddigo Penal.

Uma vez fixado o fundamento da familia na possibilidade abstrata da
descendéncia, que se manifesta em dmbito constitucional pela configuragio
da diversidade de sexos, tanto que a comunidade articulada pela relagdo de
filiagdo com qualquer um dos progenitores constitui entidade familiar ante
o advento de prole in concreto, ndo resta divida de que a retificagéo de
sexo no Registro Civil, do transexual, encontraria dificuldade de prevalecer
em confronto com o substrato da famflia nuclear. A heterossexualidade
deve decorrer da polarizagdo de sexos; isto significa que ndo basta modifi-

86 Vide art. 226, § 7°, da Constituicdo da Repiiblica do Brasil.
87 PEREIRA, Aurea Pimentel. A nova Constitui¢do e o direito de familia. 2. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 1991, p. 14.
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car o fenétipo para haver uma conformagéo ao sexo com o qual o individuo
se identifica. A cirurgia € meio encontrado pela Medicina para alcancar o
mens sana in corpore sano. Embora o corpo possa ser adaptado funcional-
mente para a conjungio carnal, ndo se pode atribuir & genitélia postica o
mesmo cardter correspondente a anatomia do sexo morfolégico.®®

Luiz Fldvio Borges D’Urso,% discorrendo sobre a questéio, relata a
controvérsia do assunto em sede de Registro Civil, afirmando que a opera-
¢do de mudanga de sexo, realizada pelo transexual, pode lhe dar aparéncia
externa de outro sexo, mas jamais o transformard em um ser do outro sexo,
pois aquele homem sem pénis jamais terd ovdrios, trompas, e sua vagina ndo
terd elasticidade, ndo serd revestida por mucosa e sim por pele, ndo havendo
tampouco lubrificagdo vaginal

Assim, a alteragdo do Registro Civil com fundamento na operagdo de
mudanga de sexo ndo pode se verificar em conseqiiéncia de erro, jd que no
momento em que a declaragio perante o oficial de Registro Civil fora feita
ela era exata, ainda que ndo fosse constatado o verdadeiro sexo determina-
do pela psique do neonato.’! Ao contrdrio dos casos de intersexualidade,

88 “L'effetto esterno si limiterebbe, infatti, a garantire soltanto il superamento di un conflitto
psicologico, permettendo al soggeto che si sente donna (o che si sente uomo) di comportarsi
da donna (o da uomo), ma lasciando intanti gli altri altri elementi della personalita. [...] il
mutamento di sesso é di per sé un impedimento un impedimento alla celebrazione valida del
matrimonio canonico, poiché esclude il carattere eterosessuale dell’amore
coniugale.”(PIETRO, Oreste de. Il mutamento di sesso nella legislazione iraliana e i suoi
riflessi nel diritto matrimoniale canonico. 11 diritto di famiglia e delle persone. Mildo, p. 358,
gen./mar. 1995).

89 O wansexual, a cirurgia e o registro. Revista Juridica, v. 229, p. 23, nov. 1996,

90 Nesse sentido: Acdrddo de 10/5/1994, da 8° Camara Civil do TJRJ, publicado na R7 de feve-
reiro de 1995, reformando sentenca de primeira instincia indeferin pedido de retificagdo de
assento de nascimento para que o sexo masculino ai consignado fosse retificado para femini-
no, de individuo que se havia submetido a operagio cirtirgica de “mudanga de sexo”.

91 GARUTTI, Massimo & MACIORE, Francesco. 11 diritto alla identita sessuale. Rivista di
Diritto Civile, Padova, a. 27, v. 3, p. 283, mag./giug. 1981.
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em que a retifica¢do visa a correcéo de um diagnodstico, cuja previsao efetua-
da ao tempo do nascimento demonstrou-se equivocada com base na evolugéo
fisica da pessoa, 0 sexo que se segue a uma intervengao modificativa impde
nova inscri¢do, ndo se tratando, pois, de corre¢do de um erro.”

Se somente se admite a retificacdo do registro do sexo quando se
destine a retratar a realidade, a Gnica possibilidade de configura¢do da mo-
dificagdo do sexo do transexual como erro de fato é o reconhecimento da
existéncia de um sexo latente, ajustado ulteriormente pelo individuo, segun-
do sua percepc¢do, porém desconhecido ao tempo da declaragdo dos dados
no assento civil.?* A definicdo de sexo para efeito de nova atribuicéo no
Registro Civil deve ser feita pelo legislador, como ocorre em outros pai-
ses.” No Brasil, o art. 348 do Cédigo Civil ndo admite reivindique alguém
estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-
se erro ou falsidade do registro. O registro constitui um conjunto de atos

92 “In: tali casi {ermafroditi, pseudoermafroditi] la soluzione del diritto mira a consentire la
correzione di una diagnosi e di una previsione effetuate al momento della nascita e dimostratesi
errate in: base alla evoluzione fisica della persona. Si trata quindi di correggere un errore:
non un mero errore di iscrizione, ma un errore nella iniziale individuazione dell’ appartenenza
sessuale del soggerto” (PATTI, Salvatore. Veritd e stato giuridico della persona. Rivista di
Diritto Civile, Padova, a. 34, v. 2, p. 242, mar./apr. 1988).

93 “L’unica possibilita di configurare la situazione in: esame come errore di fatto del denunci-
ante o dell’ufficiale rogante consiste nel ritenere esistente nel transessuale, ma latente, il
sesso al quale egli in: seguito sentira (e cerchera) di appartenere, sesso peraltro disconosciuto
dal denunciante™ (PATTI, Salvatore. Veritd e stato giuridico della persona. Rivista di Diritio
Civile. Padova, a. 34, v. 2, p. 242, mar./apr. 1988).

94 A Lei italiana n. 164, de 14 de abril de 1982, dispde no art. 4°: “Le artestazioni di stato civile
riferite a persona della quale sia stata giudizialmente rettificata I'attribuizione di sesso sono
rilasciate com la sola indi cazione del nuovo sesso e nome.” O reconhecimento do sexo do
transexual a partir de seu transtorno de identidade sexual sé foi possivel através de lei, sem a
qual o assento posterior faria remissdo ao anterior atando sua sexualidade a operagio de
mudanca de sexo, o que em ultima andlise ndo resolveria o problema ante a publicidade dos
atos do Registro Civil que precederam a nova inscrigio.
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auténticos com escopo de dar certeza sobre determinados fatos, o que im-
pediria essa variagd@o do sex0.” Em qualquer caso, como a inadequaco do
prenome apoés a cirurgia de conversdo de sexo deixaria seu portador expos-
to ao ridiculo, seria permitida sua alteracdo, nos termos do art. 55, pardgra-
fo tinico, da Lei n. 6.015, de 31/12/1973.

Como foi sobejamente exposto, a agremiagdo familiar contém em si a
idéia explicita ou implicita da filiagdo e, portanto, a resolugio desse impasse
depende da promogdo de outros valores, sem que seja comprometido o
valor da heterossexualidade. A atribui¢do de novo sexo pela mera modifica-
¢éo do fenétipo permitiria a manutengdo do casamento do transexual com
pessoa do mesmo sexo, o que ofenderia a Constitui¢do da Reptiblica, reper-
cutindo sobre o valor da heterossexualidade inserido na unido conjugal, ain-
da que o casal ja tivesse filho. Em outras palavras, hd necessidade de lei
para reconhecer a sexualidade do transexual, indicando, a despeito do sexo
genético responsdvel pela constitui¢do cromossémica e do sexo gonadal
concernente a formagdo da estrutura morfolégica das génodas, se haveria
um sexo psicolégico e fenotipico ou a presenga simultinea de ambos para,
cumprindo o pressuposto da diversidade de sexos, autorizar o casamento.
Dessa forma nfo se estaria solapando o valor da heterossexualidade insito a
idéia de familia, mas promovendo-se outros valores, como a dignidade da
pessoa humana e 0 amor que concorre com a heterossexualidade na consti-
tuicdo do casamento.

Em sentido contrdrio, acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul:

95 *“Portanto, embora o registro represente para o ser operado, que teve seu sexo aparente trans-
formado, um elo que lhe ata ao seu sexo anterior, causando-lhe constrangimento, nio se pode
admitir legalizar a inverdade, sob pena de se abalar todo o sistema que aceita a informagio
constante de registro piblico como verdadeira e fidedigna, até prova — e prova da verdade —
em contrdrio (D’URSO, Luiz Flavio Borges. O transexual, a cirurgia e o registro. Revista
Juridica, v. 229, p. 23, nov. 1996).
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“Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Retificagdo de Registro de
Nascimento. Mudanga de nome e de Sexo. Transexual. Admissibilidade.

Autor que tendo se subimetido a cirurgia que lhe amputou o pénis e os
testiculos, colocando prétese para a formagdo de neovagina, razdo
por que, afirmando ser transexual, requer que passe a constar seu
nome como Rafaela e seu sexo como feminino.

O registro civil do ora apelante néo reflete uma realidade. Por ndo
refletir essa realidade, é que incute repetidamente terceiros em erro,
que abalam o equilibrio juridico e o submetem a um injusto e inaceit3-
vel permanente vexame, seja ele virtual ou efetivo. Pedido deferido
(Apelagdo Civel n. 593110547; 3* Camara Civel — Porto Alegre: Rafael
Amauri Rodrigues Pereira; Apelante; Apelada: Justica).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam, a unanimidade, em 3* Camara Civel do TJ, dar provimento
ao apelo, de conformidade e pelos fundamentos das inclusas notas ta-
quigraficas que integram o presente acérddo. Custas na forma da lei.
Participaram do julgamento, além do signatdrio, o Des. Ruy Arman-
do Gessinger, Revisor, e o Dr. Wellington Pacheco Barros.

Porto Alegre, 10 de marco de 1994.

Des. Luiz Gonzaga Pila Hofmeister, Presidente e Relator

RELATORIO

O Sr. Presidente Des. Luiz Gonzaga Pila Hofmeister (Relator) Rafael
Amauri Rodrigues Pereira ajuizou agdo de alteragdo de registro de
nascimento, dizendo que se submeteu a cirurgia que lhe amputou o
pénis e os testiculos e lhe colocou prétese para a formacio de
neovagina, razdo por que, afirmando ser transexual, requer que passe
a constar seu sexo como feminino e seu prenome como Rafaela.
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O autor foi submetido a pericia médica, com exames psiquidtricos e
clinicos (fls. 37/52).

O MP, pela sua representante, opinou favoravelmente 2 alteragdo
registral. .

Sobreveio sentenga julgando improcedente o pedido, sob os funda-
mentos de que a alteragdo buscada poderia induzir outrem em erro;
que o autor, embora tenha vontade de pertencer ao sexo feminino,
ndo possui ovdrios, litero, nem vagina, sendo mero transexual mascu-
lino primério; e, por tltimo, por néo haver previsio legal que permita
a utilizagdo de sexo especial para os transexuais.

Apela o autor, reeditando todos os argumentos que expusera anteri-
ormente.

Seguiu-se manifestagdo do MP, reiterando o parecer anterior e, por-
tanto, pugnando pelo provimento do apelo.

Contados e preparados, subiram os autos.

Aqui o Dr. Procurador de Justica, frisando que o interesse social deve
preponderar sobre o interesse subjetivo do requerente e dizendo la-
mentar que o direito objetivo patrio ndo enseje solucdo consentinea
com a situagdo, opina pelo desprovimento do recurso.

vVOTO

O Sr. Presidente Des. Luiz Gonzaga Pila Hofmeister (Relator) Emi-
nentes Colegas, nos prolegdmenos dessa manifestacdo judicante, te-
nho presente preceito constitucional recente que estabelece como in-
dispensavel ao funcionamento da Justiga a atuaco efetiva do advoga-
do. Vejo, neste momento, a concregéo viva do dispositivo que, como
regra juridica, € abstrato. V. Exa., aqui, em expondo e sustentando
ponto de vista do recorrente, ensejou-me aquela certeza que, até entdo,
inalcangara. Entendo, a partir do instante em que fixei tal convicgdo
que, ao externd-la, farei justi¢a e ndo farei favor algum a V. Exa. nem
aorecorrente, pois € meu oficio. E o farei brevemente, porque V. Exa.,
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ao lhe limitar os 30 segundos de prorrogacéo, embora desconforme,
submeteu-se, e ndo vou constrangé-lo ao tormento de voto longo, até
porque capacidade ndo tenho para tanto.

A hipétese aqui fixa-se juridicamente no alcance do registro civil. O
que deve refletir e para o que se volta o registro. Este é ponto nodal
da controvérsia: se deve ele, inexoravelmente, refletir mais uma reali-
dade apenas biolégica, ou também uma realidade social com todos os
seus consectdrios.

No caso presente, ndo me proponho definir ou redefinir sexo de quem
quer que seja. Ndo pretendo passar pela areas adjacentes da defini¢éo
de sexo e nem de suas eventuais proje¢cdes conjecturais para o futuro.
Como juiz, enfrento o fato material, presente e pregresso. INa espé-
cie, vejo o fato pregresso e presente como realidade social que deve
prevalecer. E esta prevaléncia deve-se sobrepor a defini¢do mera-
mente biolégica, no caso, resvaladia. Revela aqui as conseqiiéncias
no social é o que interessa a Justica e ao Direito. Problemas subjeti-
vos que o recorrente possa enfrentar, tenha enfrentado ou enfrente;
eventuais sendes no futuro de sua prépria atividade sexual, social, ou
0 que seja, sdo projecdes e, como tais, aleatdrias. Poderdo acontecer
ou ndo. O fato é que — e isso parece ser indiscutivel —, na sua forma
exterior, na sua aparéncia — e nés sabemos que a aparéncia em direito
é teoria hoje recepcionada pelos tribunais -, o registro civil do ora
apelante ndo reflete uma realidade Por ndo refletir essa realidade &
que ele incute repetidamente terceiros em erro, que abalam o equili-
brio juridico e o submetem a um injusto e inaceitdvel permanente ve-
xame, seja ele virtual ou efetivo.

Tenho o registro piblico e, em especial, o civil como primacialmente
voltado a conferir, tanto ao individuo quanto ao coletivo, 0 mdximo
possivel de seguranca de uma verdade — néo necessariamente dotada
de certeza absoluta, seja de seu estado, seja das miiltiplas relagdes
que vier estabelecer.
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E se este mesmo registro, ao contrdrio, como na hipétese versada,
propiciar constrangimentos individuais e perplexidade no contexto
social — que assim resta abalado no seu equilibrio - estd se afastando
de seu escopo, impondo-se, af, sim, a devida correcio, molde a garan-
tir a continuidade da paz juridica almejada por todos.

Daf por que entendo, sem maiores consideragdes dar provimento ao
apelo.

O Des. Ruy Armando Gessinger: O que quer o apelante, lutando de-
nodadamente, como se pode ver no processo? Quer mudar o nome de
Rafael para Rafaela. Sofreu de tudo. Foi expulso de casa pelo pai,
perdeu o emprego, e mais: extirpou a genitdlia masculina e submeteu-
se a operagGes cirdrgicas para que o orificio pretensamente vaginal
ficasse mais adequado. Maquia-se e veste-se como mulher; é maior;
jd passou dos 40 e busca na Justiga s6 isso: quer ser Rafaela. Veja-se
que nem hd réu propriamente dito neste processo. E o Estado que
resiste a seu pedido. E o que quer o apelante em ultima ratio? Quer
ser feliz. No Direito, hd a possibilidade de ser feliz. Para ser bem
visualizado, passa pelo abandono de antigos e terriveis tabus.

E preciso, inicialmente, dizer que homem e mulher pertencem a raga
humana. Ninguém € superior. Sexo é uma contingéncia. Discriminar
um homem ou uma mulher é tio abomindvel como odiar um negro,
um judeu, um palestino, um alemfo ou um homossexual. As opcoes
de cada pessoa, principalmente no campo sexual, hio de ser respeita-
das, desde que ndo facam mal a terceiros.

Voltando ao caso do apelante, respeito a sua situagio tanto como, por
exemplo, a situagdo de Colegas nossas, juizas — de algumas, nio to-
das —, que em pleno 1994, ao casarem, adotam o nome familiar do
marido. Nem por isso, dir-se-4, ipso facto, se tornaram submissas aos
seus esposos. Optaram por uma situagdo que tem de ser respeitada.

Voltemos ao caso do apelante: ele nfo suporta a condi¢do masculina
que lhe querem impingir; os autos demonstram que teve até namora-
dos. Serd justo negar-lhc a pretensao de pretender ser do sexo femi-
nino?
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Ademais, essa circunstincia de caracteres predominantemente mas-
culinos, afirmada por alguns peritos, cede inteiramente ante o quadro
licido debuxado pela médica Lérys Couto Fonseca, em longo e
percuciente laudo de fl. 75, que vou me dispensar de ler.

Srt. Presidente, eu achava que o voto de V. Ex® — pensava, intuia —
fosse por outro campo, por isso que me demoro tanto. E, agora,
vamos aproveitar, entdo, para ler o que diz Carlos Fernandez Sessar-
rego, na obra irazida pelo apelante El Cambio de Sexo y Su Incidencia
em las Relaciones Familiares. Ele diz que o direito & identidade pes-
soal € um dos direitos fundamentais da pessoa humana. Esta especi-
fica situacdo juridica, subjetiva, faculta ao sujeito a ser socialmente
reconhecido tal como ele é, e, co-relativamente, a imputar aos demais
o dever de ndo alterar a projec@o comunitdria de sua personalidade.
A identidade pessoal € a maneira de ser, como a pessoa se realiza em
sociedade, com seus atributos e defeitos, com suas caracteristicas e
aspiragdes, com sua bagagem cultural e ideoldgica; € o direito que
tem todo o sujeito de ser ele mesmo. E, assim, prossegue dizendo o
mais importante: a identidade sexual, considerada como um dos as-
pectos mais importantes e complexos, compreendidos dentro da iden-
tidade pessoal, forma-se em estreita conexdo com uma pluralidade de
direitos, como sdo aqueles atinentes ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade, etc., para dizer assim, ao final: se bem que ndo € ampla
nem rica a doutrina juridica sobre o particular, é possivel comprovar
que a temdtica ndo tem sido alienada para o direito vivo, quer dizer,
para a jurisprudéncia comparada. Com efeito, esse direito vivo tem
sido buscado e correspondido e atendido pelos juizes na falta de dis-
posicdes legais e expressas.

Eminentes Colegas, busquei junto a Creifelds alguma noticia do que
ocorre na Alemanha, e af se v€ que os germanicos jd tém o assunto
regrado na Transsexuellgesetz, de 10/9/1980, e ha referéncia ao BGB,
em seu § 1.654. Exige a lei alemd a idade minima de 25 anos, se o
tribunal entender que nenhuma alteragio mais € esperada no propési-
to de o requerente de realmente trocar de sexo.
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No Brasil, legem non habemus. Nio importa, ai estd o art. 4° da
LICC a permitir a eqiiidade e a busca da justica.

Ao encerrar meu voto, pego no vdo o argumento desse brilhante ad-
vogado para dizer: medo de que alguém seja induzido em erro? Medo
de que um homem se enamore de Rafael/Rafaela e veja que nio é
mulher? E o que dizer se for negada a sua pretensdo? Se uma mulher
se apaixonar por Rafael/Rafaela, ver que de homem niio tem quase
nada.

Por esses motivos, acompanho o voto do eminente Relator, dando
provimento & apelagio para deferir o pedido de retificagdo do registro
civil para Rafaela, permanecendo os demais nomes, e que no sexo
conste feminino.

E o voto.

O Dr. Wellington Pacheco Barros: Sr. Presidente, evidentemente que
o voto de V.Exa. surpreendeu a todos, demonstrando a grandeza de
homem e de juiz que ¢é exatamente a consciéncia de saber entender
que, em determinadas situagdes, o Direito precisa de contornos de
realidade. O Direito é realidade. Por mais que queiramos ou nio, por
mais que neguemos provimento a esta apelagéo, ninguém iria tirar de
Rafaela o seu contexto de mulher.”%
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