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RESUMO

Traz conceitos-chave, os quais sdo os de género, representacfes de
género, identidades de género e relacbes de género, com base na pesquisa
realizada pela professora Berenice Bento. Mostra como as relagdes de género estéo
interligadas as relacdes de poder e 0 que iSso acarreta para 0s transexuais, através
de pesquisa explicativa. Analisa como a burocratizacdo da acéo de retificacdo de
registro civil, com as exigéncias, por parte do Estado-juiz, de laudos da Psicologia,
Psicanalise e Psiquiatria, em relacdo aos transexuais, interfere nos direitos
fundamentais e, por conseguinte, nos personalissimos. Para tanto, utiliza o método
de abordagem hipotético-dedutivo. Verifica como o principio da dignidade da pessoa
humana se apresenta no plano concreto perante os transexuais, mostrando se
corresponde as expectativas do que estd previsto sobre esse principio na
Constituicdo Federal, com supedaneo no método estruturalista. Analisa o
procedimento para mudanca de nome dos transexuais. Utiliza como referéncia, para
a desburocratizacéo, o Projeto de Lei n. 5.002/2013 e faz uma breve analise acerca

dos efeitos da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4275.

Palavras-chave: Género. Transexualidade. Dignidade da pessoa humana. Acao de

retificacdo de registro civil. Procedimento para mudanca de nome dos transexuais.



ABSTRACT

It brings key concepts, which are gender, gender representations, gender
identities and gender relations, based on the research carried out by professor
Berenice Bento. It shows how gender relations are interconnected to power relations
and what this entails for transexuals, through explanatory research. It analyzes how
the bureaucratization of the civil registry rectification action, with the demands made
by the State Judge of Psychological, Psychoanalysis and Psychiatric reports on
transexuals, interferes with fundamental rights and, therefore, with the very personal
ones. To do so, it uses the hypothetico-deductive approach method. It verifies how
the principle of dignity of the human person presents itself concretely with the
transexuals, showing if it corresponds to the expectations of what is foreseen on this
principle in the Federal Constitution, based on the structuralist method. It analyzes
the transexual's name change procedure. It uses, as a programmatic reference, for
the debureaucratization, the Bill of Law n. 5,002 / 2013 and makes a brief analysis

about the effects of the Direct Action of Unconstitutionality 4275.

Keywords: Gender. Transexuality. Dignity of human person. Civil registry

rectification action. Transexual name change procedure.
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1 INTRODUCAO

O fendmeno da transexualidade ndo é hodierno, mas vem sendo estudado
com mais recorréncia atualmente, diante das demandas empreendidas pelas
pessoas trans. Uma dessas demandas se consubstancia no direito a mudanca de
nome e sexo.

Impende ressaltar que, antes de adentrar & esse direito personalissimo e as
implicacdes decorrentes de sua falta de efetivacdo para as pessoas trans, o primeiro
capitulo desta pesquisa traz importantes esclarecimentos conceituais acerca da
transexualidade, evidenciando que o sufixo ismo indica uma perspectiva
patologizante, a qual ainda é utilizada pelo Poder Judiciario. Ademais, traz conceitos
relacionados ao género, mostrando sua vinculacdo com as relacfes de poder.

ApoOs essa elucidacéo, a pesquisa relaciona Direito e género, discorrendo
sobre direitos fundamentais, personalissimos, principios de Yogyakarta, a fim de ter
enfoque no importante direito da personalidade, qual seja, direito ao nome. Com a
demonstracdo da relevancia desse direito, que individualiza e da identidade as
pessoas, apresenta a Lei de Registros Publicos, n. 6.015, de 31 de dezembro de
1973, contextualizando-a historicamente e mostrando o principio da imutabilidade
que a norteia.

Em que pese esse principio vigorar nessa Lei, h4 a possibilidade de ser
relativizado e, por isso, essa pesquisa expde as excecdes, mostrando que ndo ha
excecdo especifica a mudanga de prenome e sexo de transexuais. Diante dessa
auséncia, as pessoas trans sdo submetidas as imposi¢cdes dos magistrados, que
relativizam muitos direitos fundamentais quando vinculam a alteracdo nominal e de
sexo a obrigatoriedade de cirurgia de redesignacdo sexual, laudos psiquiatricos,
psicoldgicos e tratamentos hormonais.

A vista disso, os transexuais sofrem violagdes nos seus direitos
fundamentais em razdo da excessiva burocratizacdo, imposta pelo Poder Judiciario,
para conquistarem sua cidadania plena com a mudanca de nome e de sexo nos
registros civis. Por isso, a pesquisa utiiza como referéncia, para a
desburocratizacdo, o Projeto de Lei n. 5.002/2013 e analisa brevemente a Acao
Direta de Inconstitucionalidade 4275, que garantiu efetivamente o direito ao nome o
gual, por muito tempo, estava esquecido.

Ante 0 exposto, tem-se a seguinte problematica: como a desburocratizacéo



da mudanca de nome influencia na garantia efetiva aos direitos fundamentais e da
personalidade, fazendo com que as pessoas trans alcancem a cidadania plena? A
partir disso, tem-se a hipdtese que serd submetida aos testes de falseamento: é
possivel a relacdo entre rejeicdo a mudanca de nome e violagdo aos direitos
fundamentais e personalissimos.

Ademais, o objetivo geral desta monografia é analisar como a burocratiza¢éo
da acdo de retificacdo de registro civil, em relacdo aos transexuais, interfere na
garantia a esses direitos. Diante do que foi suscitado, a pesquisa se propds a
investigar a partir dos estudos inter e transdisciplinares, haja vista que utilizou,
notadamente, os conhecimentos de Direito Constitucional, Direito Civil, Historia,
Sociologia, Filosofia.

A partir disso, o0 método de abordagem utilizado foi o hipotético-dedutivo,
pois se partiu de um problema para uma hipotese, submetendo-a aos testes de
falseamento. Assim, apresentou como é o procedimento da acdo de retificacdo de
registro civil em um panorama genérico — pois englobou pessoas transexuais e
cisgéneras —, mostrando a incidéncia do direito ao nome, para posteriormente se
especificar como essa acéo acontece em relacdo aos transexuais e a influéncia da
burocratizacdo sobre a (auséncia de) garantia dos direitos fundamentais e
personalissimos.

Demais disso, foi aplicado o método estruturalista no que tange a verificacao
do plano ideal do principio da dignidade da pessoa humana e de como ele se
apresenta no plano concreto, no que se refere a sua aplicacdo no direito ao nome
das pessoas trans.

As técnicas de pesquisa que esse trabalho utilizou englobou a pesquisa
bibliografica e explicativa. A monografia teve como embasamento livros, trabalhos
cientificos, bem como os principios de Yogyakarta. Ademais, foi utilizada pesquisa
explicativa ja que, para a explicacdo da ocorréncia da burocratizacdo da agéo de
retificac@o de registro civil, se analisou as relacdes de género e o elo destas com as

relacdes de poder, além de breve analise realizada acerca da ADI 4275.



2 ANALISE CONCEITUAL ACERCA DA TRANSEXUALIDADE

O fendbmeno da transexualidade, antes integralmente marginalizado em
razdo de pré-conceitos discriminatérios por parte dos segmentos sociais, tem
ganhado, recentemente, visibilidade tanto pela ciéncia quanto pela populacéo.
Anteriormente, essa tematica estava sendo estudada somente pela Psicologia,
Psicanalise e Psiquiatria.

Tratar sobre o tema da transexualidade implica na analise de conceitos
sociolégicos, linguisticos e juridicos. Dessa forma, para adentrar & perspectiva
juridica — objeto do presente estudo —, impende examinar, preliminarmente, o viés
socioldgico e linguistico, 0s quais assistirdo a compreensao no Direito.

A nomenclatura oficial, ao invés de alcunhar “transexualidade”, utiliza o
sufixo "ismo" para denominar a contradicdo de corpo e subjetividade, consoante
expde Bento (2014, p. 44), chamando, assim, de "transexualismo". No século XIX, o
meédico hungaro Karoly Maria Benkert inventou a palavra “homossexualismo” para,
segundo Jimena Furlani (apud ARAUJO; SANTOS, 2009, p. 19):

Caracterizar uma forma de comportamento “desviante” e “perversa” entre
pessoas do mesmo sexo”. Com isso, o sufixo ismo, ao ser incorporado,
reforcou na representacdo da palavra os pressupostos da época (religioso-
moralista, médico-patolégico, juridico-criminal) para os relacionamentos
entre pessoas do mesmo sexo, ou Seja, algo de natureza anormal,
essencialmente patoldgico, doente, desviante, perverso, pecaminoso.

De maneira analoga, quando se aborda a transexualidade utilizando a
nomenclatura “transexualismo”, utiliza-se, por conseguinte, Otica pejorativa, tendo
em vista que esse sufixo indica uma perspectiva patologizante, potencializando o
estigma em relacdo as pessoas trans.

Sobrepujando a insatisfacdo, hodiernamente a transexualidade ¢é
considerada doenca psiquica, constando na Classificacdo Internacional de Doencas
sob a forma de CID 10 F.64, com a alcunha de disforia de género!, bem como
consta como transtorno de identidade no Manual Diagnéstico e Estatistico de
Transtornos Mentais (DSM-IV). Conforme denota Lima (2014, p. 50):

1 A transexualidade esta na Classificagdo Internacional de Doencas desde 1980, considerada como
“desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este desejo se acompanha em geral
de um sentimento de mal-estar ou de inadaptagdo por referéncia a seu proprio sexo anatémico e do
desejo de submeter-se a uma intervencéo cirdrgica ou a um tratamento hormonal a fim de tornar
seu corpo tdo conforme quanto possivel ao sexo desejado”.
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Antecedido pelo prefixo grego ‘dis’ que denota privacao, dificuldade; o sufixo
grego ‘foria’ que significa abundéancia, fecundidade, producdo tem no
verbete ‘disforia’ uma concepcdo negativa cuja ideia remete a um estado
repentino de mudanca de &nimo, caracterizado pela angustia, pela tristeza,
pela melancolia, pelo sofrimento [...] Aqui o incdBmodo reside nesta invengéo
perversa: a ideia de que as vivéncias e experiéncias trans precisam ser
enquadradas, capturadas em um codigo, encerradas na psiquiatria,
encouracadas em um diagnéstico para ganhar existéncia politica e juridica.
Como bem lembra Judith Butler (2009) o diagnéstico de transtorno de
identidade de género ‘continua a patologizar como doengca mental, o que
deveria ser ao contrario, entendido como uma possibilidade entre outras de
determinar o proprio género’.

A doutrina do Direito brasileiro, capitaneada por Maria Helena Diniz,

englobando entendimento de outros autores, reforca o entendimento patolégico,

consoante Diniz (2002, p. 229) mostra:

Transexualidade é a condicdo sexual da pessoa que rejeita sua identidade
genética e a prépria anatomia de seu género, identificando-se
psicologicamente com o género oposto. Trata-se de um drama juridico-
existencial por haver uma ciséo entre a identidade sexual fisica e psiquica.
E a inversdo da identidade psicossocial, que leva a uma neurose racional
obsessivo-compulsiva, manifestada pelo desejo de reverséao sexual integral.
Constitui, por fim, uma sindrome caracterizada pelo fato de uma pessoa que
pertence, genotipica e fenotipicamente, a um determinado sexo ter
consciéncia de pertencer ao oposto. O transexual é portador de desvio
psicolégico permanente de identidade sexual, com rejei¢do do fenoétipo e
tendéncia a automutilagdo ou auto-exterminio. Sente que nasceu com 0O
corpo errado.

Para desvincular essa perspectiva patologizante, se faz necessério,
primeiramente, utilizar a linguagem apropriada, modificando a realidade. Entretanto,
a problematica vai além da nomenclatura "transexualismo" ou “disforia de género”,
se estendendo até mesmo, segundo Bento (2014), para quando cabe ao médico a
intitulacdo de que uma pessoa é ou ndo transexual, enxergando-a como um
individuo que merece ser classificado dentro de um padrédo limitador, olvidando-se
da pluralidade envolvida. Essa classificacdo ndo considera os aspectos do género,

engquadrando o individuo em um conceito estritamente biologico.

2.1 GENERO

O género, segundo a tedrica feminista Joan Scott (1989), é fruto de uma
construcdo social, rejeitando as “justificativas biolégicas” — como coloca em sua
obra. Isto é, nega a ideia de que a diferenciacdo de papel de cada sexo € natural.

Diferentemente, a sociedade naturalizou essa diferenca binaria — entre homem e
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mulher —, desconsiderando que foi algo atribuido, construido historicamente através
de aspectos culturais e econémicos. Scott (1989, p. 75) discorre que:

‘Género’ é, segundo esta definicdo, uma categoria social imposta sobre um
corpo sexuado. Com a proliferacdo dos estudos sobre sexo e sexualidade,
"género" tornou-se uma palavra particularmente Util, pois oferece um meio
de distinguir a pratica sexual dos papéis sexuais atribuidos as mulheres e
aos homens. Ainda que os/as pesquisadores/as reconhecam a conexao
entre sexo e aquilo que os/as sociélogos/as da familia chamaram de "papéis
sexuais", esses/as pesquisadores/as ndo postulam um vinculo simples ou
direto entre os dois. O uso de "género" enfatiza todo um sistema de
relagGes que pode incluir o sexo, mas ndo é diretamente determinado pelo
sexo, nem determina diretamente a sexualidade.

Connel e Pearse (2017) também entendem que género nao esta interligado
a natureza fixa, mas é algo diaria e socialmente construido, mostrando que “Ser um
homem ou uma mulher, entdo, ndo é um estado predeterminado. E um tornar-se; é
uma condigdo ativamente em construgdo”. Além disso, esta entrelacado com a
politica, pois por tras do que se estabelece nos géneros ha interesses implicitos.

Judith Butler (2003), uma das tedricas queer, mostra que a sociedade impde
uma coeréncia entre sexo, género e comportamento. Todavia, essa coeréncia € de
forma heterossexual, em que aquele que nasce biologicamente homem, deve ter o
comportamento com base no que foi construido socialmente como estere6tipo
masculino, mantendo relagdes heterossexuais, sendo esse o0 que a sociedade
considera como aceitavel. O que esta fora desse limite, estd marginalizado e é
considerado uma grande ameaca ao corpo social.

Butler (apud BENTO, 2014) vé que o género € obtido na sociedade a partir
do viés da, "lei heterossexual", como ela intitula. Os corpos ndo sdo naturalmente
heterossexuais, mas a construcdo cultural naturaliza essa pratica e os discursos,
seguidos das reproducdes destes, reforcam essa naturalizacdo. A partir disso, como
mostra Bento (2014, p.105):

Através das reiteragdes continuas, realizadas mediante interpretacdes em
atos das normas de género, 0os corpos adquirem sua aparéncia de género,
assumindo-o em uma série de atos que sdo renovados, revisados e
consolidados no tempo. E isso que Butler chamara de performatividade de
género. Quando alguém nasce, seguindo essa logica, € como se estivesse
inerente ao sexo dessa pessoa que acaba de nascer uma série de
comportamentos ligados ao género, dos quais ndo se pode fugir - sdo os
chamados papeis ou performances de género [...] Nao h& corpos livres,
anteriores aos investimentos discursivos. A materialidade do corpo deve ser
analisada como efeito de um poder e o0 sexo ndo é aquilo que alguém tem
ou uma descricao estatica [...] Nao existe corpo livre de investimentos
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discursivos, in natura. O corpo ja nasce maculado pela cultura. A
experiéncia transexual nos diz que a primeira cirurgia ndo foi bem sucedida,
gue o corpo-sexuado que lhe foi atribuido ndo serve para lhe conferir
sentido.

Conforme os pensamentos narrados acima, pode-se inferir que ndo existe
uma esséncia internalizada do género, isto é, ele ndo é natural ou biolégico. Além
disso, ndo esta intrinsecamente relacionado ao sexo. Contudo, as normas de
género, constantemente reiteradas pela familia, instituicdes religiosas, escola etc,
nos levam a pensar o contrario, fazendo com que se reproduza os discursos que Sao
atribuidos a cada género e se idealize a manifestagdo concreta do corpo ligado ao

género.

2.2 O SER TRANSEXUAL

Historicamente, a sociedade se moldou através de uma logica binaria, na
qual sO6 existem duas possibilidades de género, que estdo intrinsecamente
associadas a estere0tipos. A perspectiva que predomina, ainda, € a biologizante,
englobando duas possibilidades, quais sejam, sexo masculino e feminino, voltados
para o pénis e vagina, respectivamente.

Seguindo a construcdo de Ortner (apud BENTO, 2014) sobre esse
esteredtipo, que constroi um modelo comportamental, o "ser mulher universal” traz
uma ideia de subordinacdo, de "amabilidade", docura, ligacdo mais forte com a
familia. Uma das explicacdes possiveis para isso é o fato da mulher poder gerar
vidas. Ja o homem esta associado ao estere6tipo de provedor, de ser mais obijetivo,
mais distante da familia.

Até a década de 1970, as Ciéncias Sociais ndo tinham como objeto de
estudo as questbes de género, mas a partir dessa década comecaram a dar a
devida relevancia a essa questdo, vendo que género é algo cultural e ndo é
relacionado ao determinismo biologico. Entretanto, no inicio dos estudos, abordavam
esse tema sob a Otica binaria e heteronormativa, vendo a possibilidade
heterossexual/homossexual e homem/mulher. A partir da Teoria Queer, esse prisma
mudou, pois os estudos voltaram também para as populacdes estigmatizadas, como
gays, lésbicas, transexuais, drag queens, drag kings. Consoante expde Fachin

(2014, p. 46):
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A Teoria Queer tem base socioldgica no pds-estruturalismo, principalmente
a partir das teorizagBes de Michel Foucault. A ideia dessa corrente
socioldgica é desconstruir a classificacdo dos sujeitos prela aparéncia de
seus corpos, bem como problematiza comportamentos atribuidos a cada um
dos géneros. A Teoria Queer também questiona a classificacdo dos géneros
em apenas masculino ou feminino, defendendo padrées de género que nao
se enquadram nesse binarismo.

Figueiredo et al. (2017, p. 13) também discorrem sobre o pensamento

foucaultiano, relacionando sexualidade e relacdes de poder:

Segundo Foucault (1976), esse quadro se insere nha constituicdo
eminentemente criada na modernidade de mecanismos de biopoder, com
dispositivos sobre a sexualidade e orientados por saberes legitimados. Para
o autor, referir-se a sexualidade € necessariamente também se referir a
producdo de saberes e sistemas de poder a ela relativos, que condiciona e
delimita formas com as quais os individuos devem se reconhecer e se
expressar enquanto sujeitos, uma vez que sexo ndo é meramente um fato
dado, uma condicdo imutavel do ser humano, mas sim uma construcao
social e histérica que constituiu padrdes tipico-ideais e normativizantes, bem
como mecanismos disciplinares, que se naturalizaram em discursos sociais
e em condutas medicalizantes como sistemas reguladores da sexualidade
gue encontram respaldo no Estado, na medicina e na Saude Publica.

Ha diferenciagdes entre os transexuais e as/os drag queens/drag kings, pois
estes ndo clamam por uma "identidade" de género, mas pela possibilidade em
transitar nos diferentes corpos, sem gque precisem se afirmar através das expressdes
associadas de um desses corpos. Bento (2014) chama isso de fazer
“intencionalmente parddias de género, para embaralhar fronteiras. O corpo é
utilizado como manifesto, como um locus de producao de contradiscursos [...]" Bento
(2014, p.114) mostra que:

As idealizacdes sdo as bases para a reproducdo das normas de género.
Quando se pergunta "o que é ser mulher/homem?", ou "o que te leva a
sentir-se mulher/homem?", sdo articulados enunciados que funcionam como
idealizacGes [...] Quando se pergunta para um/a transexual o que é ser
mulher/homem, essas idealiza¢cdes emergem em suas narrativas.

7

O individuo que destoa da reproducdo das falas que "lhe pertencem”, é
marginalizado, considerado uma "aberrac¢ao”, frustrado e submetido a violéncia fisica
e/ou simbdlica. Bento (2014) propde o conceito de "habitus de género", inspirado na
teoria de habitus do sociélogo Pierre Bourdieu. Para compreender o que Berenice
Bento esta propondo, é primordial entender o que é habitus para Boerdieu.

Conforme elucida Setton (2002), habitus ndo é originariamente trazido por
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Bourdieu, mas j& foi visto também em outros pensadores como Aristoteles e
Durkheim. N&o obstante, h4 inovacdes na teoria de Bourdieu, o qual concebe o
individuo como produto das relacdes historicas.

Nesse sentido, o0 agente social adquire um conjunto de experiéncias, que vai
ser reiteradamente praticado e reproduzido, quando ha a percepcdo sobre essas
experiéncias. Isso é feito de forma espontanea, podendo ser inconsciente, sendo um
dispositivo duravel e de construcdo mutavel. Assim, tem longa perpetuacédo e ao
longo dessa pratica reiterada podem ser acrescidos outros elementos. Habitus, €,
isto posto, a relacdo dialética entre sociedade (objetividade) e o individuo
(subjetividade), conforme mostra Setton (2002, p. 63):

Pensar a relacé@o entre individuo e sociedade com base na categoria habitus
implica afirmar que o individual, o pessoal e o0 subjetivo séo
simultaneamente sociais e coletivamente orquestrados. O habitus é uma
subjetividade socializada. Dessa forma, deve ser visto como um conjunto de
esquemas de percepcao, apropriacdo e agdo que é experimentado e posto
em pratica, tendo em vista que as conjunturas de um campo o estimulam.

Diante dessa breve elucidacdo acerca do conceito de habitus, se tornara
possivel abordar com clareza o conceito, trazido por Berenice Bento, de "habitus de
género". E na socializac&o primaria que o individuo comeca a internalizar o que esta
exteriorizado, isto é, o habitus, a partir da estrutura que ele esta inserido e, com isso,
passa a ser naturalizado, por exemplo, o comportamento de cada género. O habitus
norteia as a¢des que o individuo deve praticar. No caso do género, essas acdes Sao
voltadas para a heterossexualidade.

Contudo, o agente social ndo é um "robd" do habitus - de género -, pois ele
tem uma margem de interpretacdo sobre as normas de género, fazendo leituras
diante do que é exteriorizado. E como o ator que recebe o texto dramatdrgico para
interpretar, possuindo liberdade para, dentro do que lhe foi posto, improvisar.

Bourdieu (apud MORAES, 2006, p. 183) desenvolve o conceito de campo
social, no qual coexistem interesses de grupos diversos - dominantes e dominados -,
consistindo em uma luta, a0 mesmo tempo em que ha consenso, pois ha aquilo em
gue todos concordam - a doxa. A partir desse conceito, Bento sugere o campo de
género, em que h&a os grupos que nao sao hegemobnicos e 0s que estdo exercendo

seu poder.
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23 A IMPORTANCIA DO CONCEITO “IDENTIDADE® PARA A
TRANSEXUALIDADE

A transexualidade, tende a ser vista pelo senso comum de que € somente a
categorizagdo em um rétulo de homem ou mulher. Para desconstruir essa Vvisao
simplista, se faz necessério entender um conceito-chave sobre identidade. Segundo
0 socidlogo Stuart Hall (2000), a identidade é o “entre”, € o que permeia o individuo
no sentido de fundir o seu mundo interior (sua subjetividade) com o mundo exterior
(a objetividade), fazendo com que o sujeito fique ligado a estrutura, a qual esta
envolvida por aspectos culturais. Essa fusdo ndo é imutavel e € comum que o
individuo tenha contradi¢cdes de identidade dentro de si.

A identificacdo mantém relacdo com o discurso e € através dele que se
exterioriza a negacao ou a aceitacdo do que se pretende para Si no que concerne ao
modelo idealizado de género. Esse ato de se posicionar e afirmar a sua identificacao
com determinado género, dando voz ao que foi silenciado e rompendo com a
estrutura “normalizadora” — cisgénera e heterossexual — que foi imposta, € um ato de

poder, conforme aponta Bento (2014, p. 255):

As unidades que as identidades proclamam s&o construidas no interior do
jogo do poder e da excluséo; elas sdo o resultado ndo de uma totalidade
natural inevitavel ou primordial, mas de um processo de fechamento, de
producdo e de reproducdo de margens, delimitadas por fronteiras
discursivamente intransponiveis. A constituicdo de uma identidade social, é,
portanto, um ato de poder.

E ainda muito debatido o conceito da identidade coletiva transexual, haja
vista que a transexualidade envolve a pluralidade dos sujeitos e das suas
subjetividades dentro desse grupo. Entretanto, isso ndo impossibilita do individuo ter
a identificacdo e se afirmar como transexual, pois ha as “intersecoes”, dentro das
experiéncias das/dos transexuais, na transexualidade. Por exemplo, nem todo/a
transexual se propbe a fazer cirurgia de transgenitalizacdo, mas ha aqueles
transexuais que precisam da cirurgia para ter a efetiva afirmacéo da sua identidade,
bem como existe 0os que ndo possuem conflito com a sua genitalia de origem/corpo
biolégico.

Ambos os casos, segundo Bento (2014), podem reivindicar a sua identidade

legal de género, a qual esta pautada em mudar a sua documentacéao, alterando seu
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nome civil e seu sexo. Entretanto, ainda hoje, no Poder Judiciario, podem ser
exigidos laudos meédicos, tratamento hormonal e até mesmo a cirurgia de
redesignacao sexual para ocorrer alteracbes como essas. Ha de se entender como
funciona a protecao juridica brasileira a transexualidade e se ela sustenta a ideia de

uma identidade legal de género.
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3 DIREITO E GENERO

A partir da Teoria da Tridimensionalidade do Direito, de Miguel Reale (1968),
entendeu-se a Ciéncia Juridica com supedaneo em fato, valor e norma,
considerando esta como produto da tensao entre os dois primeiros requisitos. Assim,
o Direito constitui-se como fato social. Segundo o que demonstra Vieira (1988, p.

49), baseando-se nos ensinamentos de Emile Durkheim:

Extrai-se da licdo de Durkheim que o direito € fendbmeno que se observa no
meio social, como manifestacdo das realidades da sociedade. Nao nasce da
vontade individual, mas como manifestagdo de uma necessidade social.
Sua origem decorre da existéncia da sociedade organizada, a qual serve-se
do direito como instrumento eficaz de controle social. O direito estabelece
normas de conduta, as quais correspondem uma coer¢do. Estas normas
sdo elaboradas pelas instituicdes que a sociedade cria e mantém com o fim
de formular o direito, o qual refletira a realidade axiolégica daquele
momento. A norma, a partir dessa viséo reflete uma realidade social, pois
responde a uma necessidade que os individuos coletivamente
apresentaram [...] A norma é apenas o resultado da realidade em que o
direito estd inserido, e desta forma € vista. O direito aqui ndo é a norma,
mas sim o fato social, o fenébmeno verificAvel a partir de condicionantes
sociais.

Conquanto o Direito se afirme como fato social e seja o0 instrumento de
pacificacdo da sociedade, algumas mudancas ocorrem velozmente, fazendo com
que o fato juridico ndo acompanhe a realidade social, como corrobora Fernandes
(2010, p. 3):

Nem sempre o fato juridico se mostra capaz de acompanhar o fato social
com a mesma velocidade com que este é produzido. Por vezes, a
mobilizacado e luta se fazem necessérias para adequar a situacao juridica de
determinado contexto a sua situagdo de fato. O direito € uma construcéo
social e 0 meio de atingi-lo é a luta. A comprovacao de tal teoria se torna
especialmente visivel na analise das lutas de minorias sociais pela plena
efetivac@o de seus direitos em qualquer ambito.

Em que pese as mudancas sociais ocorrerem em velocidade que o Direito
nao acompanha simultaneamente, existe o elemento luta, defendido por Rudolf Von
Ihering, para que haja as conquistas de direitos no ordenamento juridico. Nesse

sentido, afirma lhering (2009, p. 22):

A idéia do direito encerra uma antitese que se origina nesta idéia, da qual
jamais se pode, absolutamente, separar: a luta e a paz; a paz é o termo do
direito, a luta € o meio de obté-lo. Poder-se-4 objetar que a luta e a
discérdia sdo precisamente o que o direito se propde evitar, porquanto
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semelhante estado de coisas implica uma perturbacdo, uma negacdo da
ordem legal, e ndo uma condigdo necessaria da sua existéncia. A objegdo
seria procedente se se tratasse da luta da injustica contra o direito; ao
contrario, trata-se aqui da luta do direito contra a injustica. Se, neste caso, 0
direito ndo lutasse, isto €, se nao resistisse vigorosamente contra ela,
renegar-se-ia a si mesmo [...] A luta ndo é, pois, um elemento estranho ao
direito, mas sim uma parte integrante de sua natureza e uma condicdo de
sua idéia. Todo direito no mundo foi adquirido pela luta; esses principios de
direito que estdo hoje em vigor foi indispensavel impd-los pela luta aqueles
gue ndo os aceitavam; assim, todo o direito, tanto o de um povo, como o de
um individuo, pressupde que estdo o individuo e o povo dispostos a
defendé-lo.

A luta se torna mais acentuada quando se trata de minorias, a exemplo dos
transexuais. O Direito patrio ndo tem uma legislacdo propria tratando sobre os
direitos deles, deixando omissas questbes como a alteracdo de registro civil. Assim,
malgrado o fato social consubstanciar a existéncia dos transexuais, o fato juridico
nao protege as pessoas trans, deixando-as a margem. A despeito de ndo haver
regras juridicas especificas protegendo os transexuais, a protecdo se da no ambito
global, consolidado nos dispositivos constitucionais — significativas normas
balizadoras do Estado Democratico de Direito e garantidoras de valores supremos

do ordenamento juridico.

3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A TRANSEXUALIDADE

Com o pOs-positivismo, os principios alcancaram status normativo, tendo
conotacdo ampla, irrestrita, comparando-os com as regras, todavia ndo ha hierarquia
entre essas duas categorias normativas, sendo os principios fundamentos das
regras, conforme aponta Barroso (2003, p. 151), distinguindo o modo de aplicacao

dessas espécies:

Regras séo proposi¢des normativas aplicaveis sob a forma de tudo ou nada
("all or nothing"). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir,
de modo direto e automético, produzindo seus efeitos. Uma regra somente
deixara de incidir sobre a hip6tese de fato que contempla se for invalida, se
houver outra mais especifica ou se ndo estiver em vigor. Sua aplicacdo se
da, predominantemente, mediante subsuncdo. Principios contém,
normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético, uma
decisdo politica relevante, e indicam uma determinada direcdo a seguir.
Ocorre que, em uma ordem pluralista, existem outros principios que
abrigam decisbes, valores ou fundamentos diversos, por vezes
contrapostos. A colisdo de principios, portanto, ndo s6 é possivel, como faz
parte da logica do sistema, que é dialético. Por isso a sua incidéncia nédo
pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade.
Deve-se reconhecer aos principios uma dimenséo de peso ou importancia.
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A vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera fazer escolhas
fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitaveis, como
0s que existem entre a liberdade de expressao e o direito de privacidade, a
livre iniciativa e a intervencdo estatal, o direito de propriedade e a sua
funcdo social. A aplicacdo dos principios se da, predominantemente,
mediante ponderacao.

Assim, apesar de ndo haver regras explicitas garantindo direitos aos trans, a
protecdo constitucional se da na esfera principiolégica, nhotadamente nos principios
da igualdade, liberdade, pluralismo irrestrito a todos os brasileiros e estrangeiros,
dignidade da pessoa humana.

O principio da igualdade?, posto na Constituicdo Federal, é consubstanciado
na igualdade geométrica de Aristételes, qual seja, € necessario desigualar 0s
desiguais, a medida de suas desigualdades, a fim de igual-los. Isso posto, o artigo
5°, através do enunciado “sem distingdo de qualquer natureza”, assegura que nédo ha
espaco ha sociedade brasileira para o preconceito e a discriminacdo em razdo de
orientacdo sexual, género, etnia ou condi¢cdo sécio-econdmica.

Nessa conjuntura, existe a igualdade formal e material, sendo aquela a mera
aplicagdo da norma ao caso concreto, ndo considerando as particularidades dos
grupos sociais e dos individuos, enquanto esta equivale ao conceito de igualdade
aristotélico, partindo de uma interferéncia estatal com base em uma consideracao
dos critérios diferenciadores dos individuos, a fim de alcancar a maxima “desigualar
para igualar’. Conforme enuncia Miranda (apud ROTHENBURG, 2008, p. 88):

[...] se distinguem ndo tanto duas espécies de preceitos juridicos
guanto dois momentos ou planos: o da atribuicdo dos direitos em
igualdade e o da fixacdo das incumbéncias do Estado e da
sociedade organizada perante as condigfes concretas das pessoas.
Os direitos sdo os mesmos para todos; mas, como nem todos se
acham em igualdade de condi¢cBes para exercé-los, é preciso que
essas condicdes sejam criadas ou recriadas através da
transformacédo da vida e das estruturas dentro das quais as pessoas
se movem.

Desta feita, a igualdade, para ser efetivada, ndo deve ser somente “perante
a lei”, com mera aplicagao dela ao caso concreto, sendo imprescindivel a criacao de
condi¢cdes minimas que garantam a igualdade a todas as pessoas. De acordo com
Barroso (2007, p. 21):

2 Art. 5°, CF. “Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [...]” (BRASIL, 1988).
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A igualdade formal, que esta na origem histdrica liberal do principio, impede
a hierarquizacdo entre pessoas, vedando a instituicdo de privilégios ou
vantagens que nao possam ser republicanamente justificadas. Todos os
individuos séo dotados de igual valor e dignidade. O Estado, portanto, deve
agir de maneira impessoal, sem selecionar indevidamente a quem
beneficiar ou prejudicar. A igualdade material, por sua vez, envolve
aspectos mais complexos e ideoldgicos, uma vez que é associada a idéia
de justica distributiva e social: ndo basta equiparar as pessoas na lei ou
perante a lei, sendo necessario equipara-las, também, perante a vida, ainda
gue minimamente.

Esclarecido o panorama da igualdade e considerando que o art. 3°, inciso IV
da CF enuncia que um dos objetivos do Estado brasileiro € promover o bem de
todos, sem preconceitos de qualquer espécie, sera inquirido nesse trabalho, a
posteriori, se, no que tange ao direito ao nome dos transexuais, a igualdade em
sentido formal e material € garantida.

Outrossim, o principio da liberdade assume fundamental importancia na
construcdo de direitos dos transexuais. Na concepcédo aristotélica, liberdade esta
atrelada a capacidade do individuo de deliberar sobre suas acdes, escolhendo entre
alternativas possiveis, desde que ndo haja coacdo para essa escolha acontecer.
Desse modo, a preferéncia por uma opcédo se da sem interferéncia de agentes
externos. In verbis, Aristoteles afirma (apud QUEIROZ, 2010, p. 5):

Deliberamos sobre as coisas que estdo ao nosso alcance e podem ser
realizadas; e essas sdo efetivamente as que estdo. Porque como causas
admitimos a natureza, a necessidade, o acaso, e também a razéo e tudo
que depende do homem. Ora, cada classe de homem delibera sobre as
coisas que podem ser realizadas pelos seus esforcos. E no caso das
ciéncias exatas nao ha deliberagdo como, por exemplo, a respeito das letras
do alfabeto (pois ndo temos duvidas quanto a maneira de escrevé-las) ao
contrario, as coisas que realizamos pelos nossos esfor¢cos, mas nem
sempre de mesmo modo, essas séo objetos de deliberagéo.

A concepcao moderna sobre liberdade néo parte do pressuposto de que o
individuo encarrega-se de suas decisfes isoladamente, sem sofrer influéncias
externas, mas sim que os fatores econdmicos, sociais, histéricos, -culturais,
ideologicos afetam o sujeito. Por esse motivo, a liberdade esta envolvida com o
aspecto subjetivo e com fatores objetivos, sendo que a objetividade esta vinculada
as condicbes propiciadas para o individuo efetuar suas escolhas. Nesse sentido,
Barroso (2007, p. 28) discorre:

Passando da filosofia para a teoria do Direito e para a teoria democrética, €
de se consignar que um Estado democratico de direito deve ndo apenas
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assegurar ao individuo o seu direito de escolha entre varias alternativas
possiveis, como, igualmente, deve propiciar condicdes objetivas para que
essas escolhas possam se concretizar 61. As pessoas devem ter o direito
de desenvolver a sua personalidade e as instituicbes politicas e juridicas
devem promover esse desenvolvimento, e nao dificulta-lo. Certas
manifestacbes da liberdade guardam conexdo ainda mais estreita com a
formacdo e o desenvolvimento da personalidade, merecendo protecao
redobrada.

Em decorréncia da liberdade, ha a possibilidade de exercicio da autonomia
privada das pessoas. Dessa forma, os transexuais podem mudar seus nomes para
sintonizar com 0s seus géneros. Além disso, se escolherem, podem realizar
cirurgias. Nao existe uma obrigacdo, o que deve existir € o Estado propiciando
condicdes objetivas para que os transexuais efetuem suas escolhas, destituidas de
coacao.

Para além desse principio, o principio do pluralismo irrestrito a todos os
brasileiros e estrangeiros também esta garantido na Constituicdo Federal,
respeitando, através da liberdade, a multiplicidade dos seres, seja em sua etnia,
religido, condicdo sécio-econdmica ou género. Esses principios, assim, se interligam

com o principio da dignidade da pessoa humana.

3.1.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Antes de conceituar a dignidade da pessoa humana, € salutar trazer um
breve histérico acerca desse principio fundante e essencial de outros valores
constitucionais. A concepcao trazida pelos autores é que a primeira vez que a
expressado dignidade da pessoa humana apareceu foi com Sdo Toméas de Aquino,
sob o conceito de “dignitas humana”. Conforme explana Bernades e Calcagno
(2012, p. 10), essa definicdo esta atrelada ao jusnaturalismo, traduzindo a dignidade
como algo natural e inerente ao ser humano, atrelada a uma ideia religiosa.

Superados os aspectos religiosos, Kant laicizou a concepcao de dignidade
da pessoa humana, mostrando que a racionalidade universal humana fundamenta a
autonomia da vontade. Consoante o pensamento kantiano (apud SVOLINSKI
JUNIOR; SALOMAO, 2015, p. 5), essa racionalidade se manifesta através do
imperativo categorico. O imperativo categérico faz com que a acdo seja feita pelo
individuo, de modo que possa se tornar uma lei universal. Além disso, esse

imperativo considera a acdo em si mesma, desconsiderando o fim que ela possa
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alcancar, isto é, pratica-se determinada acdo, ndo porque se tem em vista a
finalidade que ela pode gerar, mas sim porquanto a pratica dela é independente de
qualquer vontade ou condicdo. Em vista disso, o imperativo categolrico €
objetivamente necessario, pois ndo admite excecdes. Aponta Bernardes e Calcagno
(2012, p. 10) que:

Assim, a autonomia do sujeito em se autodeterminar perpassa pela
liberdade do mesmo em obedecer a sua propria ética, criada a partir da
idéia do imperativo categoérico. Desta premissa tem-se que, se algo € tido
como meio pode entdo ser substituida, tem um preco, ja a pessoa € um fim
em si mesmo e ndo um meio para o uso arbitrario pela vontade alheia, é
limite para a liberdade do outro, é a dignidade como atributo intrinseco a
todo ser humano.

Com supedaneo nas ideias kantianas, mais precisamente na autonomia de
todo individuo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos consagrou, em 1948,
por meio do art. 1°: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos. Dotados de razéo e de consciéncia, devem agir uns para com 0S outros
em espirito de fraternidade.” Nao apenas a aludida Declaracdo se inspirou nos
ensinamentos kantianos, como também a nossa Constituicdo mediante o art. 1°,
inciso 1II3, colocando a dignidade da pessoa humana como um dos valores
supremos do Estado Democratico de Direito, como esclarece Silva (1998, p. 3).
Além disso, € colocada como um “macro-principio” fundamental, tendo em vista a
localizacdo topografica dentro da CF, consoante o que explica Bernardes e
Calcagno (2012, p. 11). E, pois, como afirma Castro (apud CASTRO; SANTOS,
2012, p. 7) “principio dos principios”.

A dignidade da pessoa humana é assegurada a todas as pessoas, nao
havendo ressalvas, porquanto se funda no fato de que todo ser é racional, sendo um
valor que ndo se destitui, como enuncia Silva (1998, p. 5): “De fato, a palavra
dignidade é empregada seja como uma forma de comportar-se seja como atributo
intrinseco da pessoa humana; neste ultimo caso, como um valor de todo ser racional
[...]". Isso ndo significa que ela ndo possa ser ponderada quando entra em conflito
com outra norma. Para que a dignidade seja efetivada, se faz necessario que se
garanta condi¢cdes minimas de existéncia ao individuo, lembrando Silva (1998, p. 5)

que é “conforme os ditames da justica social como fim da ordem econémica”.

3 “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] a
dignidade da pessoa humana [...]" (BRASIL, 1988).
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Conceituar taxativamente a dignidade da pessoa humana é uma ardua
tarefa, visto que esse principio est4 permeado por polissemia, logo 0 que existe &
uma aproximacao de um conceito, mas ele néo é fechado em si mesmo, devendo a
“praxis constitucional concretizar e delimitar”, de acordo com os ensinamentos de
Sarlet (apud BERNARDES; CALCAGNO, 2012, p. 10).

Existem elementos caracterizadores da dignidade da pessoa humana, quais
sejam, o valor intrinseco da pessoa humana que, conforme pensamento kantiano ja
exposto, € um fim em si mesma, além de que o individuo € um ser racional, dotando-
se de autonomia da vontade. Esta apenas é concretizada quando se d& condi¢es
minimas, através, exemplificativamente, de direitos sociais. Essa caracteristica
desse principio faz com gque ele seja a esséncia de direitos fundamentais, que
devem ser garantidos pelo Estado. Assim, ensina Barroso (2007, p. 32) que
‘ninguém pode ser tratado como meio, devendo cada individuo ser considerado
sempre como fim em si mesmo”. E o que delineia Bernardes e Calcagno (2012, p.
12):

O valor intrinseco da pessoa humana - primeiramente, trata-se da condicao
humana como ser racional, onde todo 0 ser humano é um fim em si mesmo,
em que o Estado existe para o individuo, e que, na esfera juridica, resulta
em inviolabilidade da dignidade exprimida através de direitos fundamentais
como o direito a vida (refletindo em discussGes sobre a pena de morte,
aborto), direito a igualdade (correlacionado ao tratamento nao
discriminatério, respeito aos grupos minoritarios), o direito a integridade
fisica (em que a tortura, trabalho escravo e o tréfico de pessoas se revelam
enormes desrespeitos).

Uma outra dimenséao da dignidade da pessoa humana, segundo Barroso
(2007, p. 32), é que “todo os projetos pessoais e coletivos de vida, quando
razoaveis, sdo dignos de igual respeito e consideracdo, sdo merecedores de igual
‘reconhecimento”™. Cumpre dizer que esse principio também ¢é essencial
deontologicamente, haja vista que, por ser norteador de outros valores
constitucionais e infraconstitucionais, também exerce o papel de unir as normas
juridicas, bem como as interpreta, dotando-se de funcdo hermenéutica, conforme
esclarece Castro (apud CASTRO; SANTOS, 2012, p. 7). Enuncia Sarlet (apud

CASTRO; SANTOS, 2012, p. 7) que:

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que
constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
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destacado [...] a dignidade independe das circunstancias concretas, sendo
algo inerente a toda e qualquer pessoa humana, de tal sorte que todos —
mesmo o maior dos criminosos — sdo iguais em dignidade.

O Estado deve garantir e proteger, portanto, a dignidade da pessoa humana,
atuando positiva e negativamente, no sentido de se abster das escolhas que séo
fruto da autonomia da vontade do particular e atuar de forma negativa quando for
necessario intervir para que esse principio ndo seja violado. Nesse escopo, Lufio
(apud CASTRO; SANTOS, 2012, p. 8) apresenta que “[...] constitui ndo apenas a
garantia negativa de que a pessoa nao sera objeto de ofensas ou humilhagdes, mas
implica também, num sentido positivo, o pleno desenvolvimento da personalidade de
cada individuo”. E o que mostra também Castro e Santos (2012, p. 8): “A protecdo
da dignidade da pessoa humana é fruto, pois, de um contrabalanceamento das
acOes estatais (comissiva e omissiva) [...]".

Ademais, Araudjo (2000, p. 104) assevera que a dignidade guarda estreita
relagdo com o principio da busca da felicidade, questionando o caso dos
transexuais. Para esse autor, 0s transexuais vivem em conflito permanente e, por
ndo terem amparo estatal, suas angustias aumentam sobremaneira. Araudjo (2000, p.
105) mostra que “E, no caso do transexual, a felicidade sé podera ser conquistada
com a cirurgia para mudanca de sexo, caso seja do seu interesse [...]". Sem
embargo, por mais que o referido autor mostre que é opcdo do transexual a
realizacdo da cirurgia, em diversas passagens de seu livro, mostra que seria a
solugdo mais eficaz “caso seja do interesse do transexual” para o alcance da
dignidade e felicidade. Conquanto, conforme os ensinamentos de Bento (2014), a
transexualidade ndo implica diretamente na realizacdo de cirurgia de redesignacéo.
Destarte, o alcance da dignidade e da busca da felicidade, para o transexual, esta
relacionado com o suporte estatal em tirar da margem e garantir plenamente
condicBes objetivas para que haja o exercicio da autonomia da vontade.

Em que pese esses principios serem garantidos pelo ordenamento juridico
brasileiro, na pratica ainda ha aplicacao relativa deles aos transexuais. Assim, tendo
em consideracao essa situacao, que nado é exclusiva do Estado brasileiro, no ano de
2006, na cidade de Yogyakarta, Indonésia (PRINCIPIOS..., 2018), foi feito
documento de ordem internacional, assinado por varios paises, incluindo o Brasil,

para que houvesse protecdo maior ao género e a orientacédo sexual dos individuos.
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3.2 PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

Os principios de Yogyakarta foram elaborados a partir de reunido com 29
especialistas de 25 paises na Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta,
Indonésia, objetivando a protecdo dos direitos relacionados a orientacdo sexual e
diversidade de género, como apresenta Campos (2015).

A introducdo do documento que apresenta os principios de Yogyakarta
(PRINCIPIOS..., 2018) ja inicia discorrendo que “A orientacéo sexual e a identidade
de género sdo essenciais para a dignidade e humanidade de cada pessoa e nao
devem ser motivo de discriminagcdo ou abuso”. Prossegue desenvolvendo o
raciocinio de que muitos Estados exercem o controle sobre a identidade de género e
orientacdo sexual dos individuos e que por isso se faz necessario instituir o
documento acerca dos principios de Yogyakarta. Quando o Estado-juiz apenas
autoriza a mudanca de nome dos transexuais se houver a cirurgia de redesignacéo
sexual, estaria ele controlando o exercicio da identidade de género e, por
conseguinte, violando a liberdade individual? Essa indagacao buscara respostas ao
longo da presente pesquisa.

O supracitado documento enuncia 29 principios, entre eles o direito a
igualdade e a ndo discriminacéo, direito ao trabalho. Com relagédo ao primeiro, 0s
enunciados sao no sentido de que se deve endossar a igualdade formal e material,
bem como impedir que as pessoas sejam discriminadas em razao de seu género ou
orientacdo sexual. Diante disso, recomendou-se que o0s Estados signatarios
incorporassem esse principio em suas constituicdes e legislacdes, caso ja ndo o
tenham feito. Além disso, orientou-se “revogar dispositivos criminais e outros
dispositivos juridicos que proibam [...] a atividade sexual consensual entre pessoas
do mesmo sexo que ja atingiram a idade do consentimento [...]”, entre outras
medidas.

No dispositivo que institui o direito ao trabalho, manifesta que todas as
pessoas tém direito ao trabalho, publico ou privado, ndo podendo serem
discriminadas ou haver demissédo ou negacédo de admissao no emprego em virtude
de sua orientacdo sexual ou género. Sendo assim, imp6s aos Estados para que
tomassem medidas a fim de n&o haver tais praticas.

Ante o0 exposto, é fundamental questionar se o Brasil, como pais signatario,
realiza todas aquelas medidas, dando visibilidade aos transexuais em diversas

questdes, a exemplo do que a presente pesquisa trata, o direito ao nome.
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4 NOME ENQUANTO DIREITO DA PERSONALIDADE

Nesta secdo se discorrerd acerca dos direitos da personalidade, com
enfoque no direito ao nome. Para tanto, se faz necessario, primeiramente, abordar
sobre os direitos fundamentais. Por fim, sera dissertado a respeito da importancia do

direito ao nome para os transexuais e suas implicacoes.

4.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, é necessario fazer distincdo terminolégica entre direitos do
homem, direitos fundamentais e direitos humanos. Os direitos do homem, de
conotacdo jusnaturalista, sdo aqueles ndo positivados, sendo intrinsecos a todo
individuo. Por sua vez, os direitos fundamentais se materializam, em cada Estado,
guando esses direitos naturais sdo positivados. Por ultimo, os direitos humanos séo
os direitos positivados, isto €, fundamentais na seara internacional.

Os direitos fundamentais ndo tém existéncia recente, mas sim um passado
longinquo, em que o pensamento greco-romano, na filosofia classica, ja entendia o
homem como livre e dotado de individualidade, consoante o que mostra Siqueira e
Piccirillo (2009). Por seu turno, o pensamento de Mirandola (apud SARLET, 1998, p.
26), baseado nas ideias tomistas, € de que “a personalidade humana se caracteriza
por ter um valor préprio, inato, expresso justamente na ideia de sua dignidade de ser
humano, que nasce na qualidade de valor natural, inalienavel e incondicionado [...]".

Esclarecido o panorama dos direitos naturais, para Sarlet (2015, p. 34) o
marco inicial do nascimento dos direitos fundamentais foi a Declaracdo de Direitos
do Povo da Virginia, datada em 1776, positivando os direitos naturais do homem sob
a forma de direitos fundamentais. Com influéncia iluminista, essa Declaracao
reconheceu, por exemplo, que o povo tem direito de contestar, quando esta
insatisfeito com o governo. No art. 1°, segundo Oliveira (2017), é pioneira no que se
chamara, posteriormente, de “direitos de primeira geragdao”. Esse documento
inspirou, exemplificativamente, a Declaragcédo de Independéncia dos Estados Unidos,
além da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Diante do breve histérico, pode-se discorrer sobre as quatro dimensdes dos
direitos fundamentais. Essas dimensdes ndo sdo excludentes, isto é, os direitos

alcancados em uma dimensdo é acumulado na posterior e assim sucessivamente,



27

fazendo com que haja a indivisibilidade e unidade.

Os direitos de primeira dimensao, também chamados de direitos negativos,
representam a abstencdo do Estado, isto €, a ndo intervencéo estatal nas escolhas
do individuo, colocando a autonomia em primeiro plano. Representam, assim, o
Estado Liberal. De acordo com Bonavides (2006, p. 1), “Direitos da primeira
geracdo, os direitos da liberdade foram os primeiros a constar do instrumento
normativo constitucional, a saber, direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma historico [...]". Assim, evidenciam a singularidade do
cidadao, o qual deve resistir perante o poder estatal, como aponta o ilustre autor. Em
sintese, sdo direitos de primeira dimensdo 0s que guardam conexao com a
liberdade.

A industrializacdo e o0s supervenientes movimentos reivindicatérios
trouxeram consequéncias no ambito dos direitos fundamentais, trazendo a
preméncia da segunda dimensdo surgir. Os impactos da Revolucédo Industrial
evidenciaram sobremodo a divisdo de classes, em que o proletariado foi subjugado
ao dominio econdmico dos industriais, destacando o estado absenteista, de acordo
com o pensamento de Leal (apud MOTHE, 2005). A primeira dimensdo nio era
suficiente para amparar os individuos diante dessa situacao, haja vista que as novas
demandas sociais necessitavam da intervencao estatal no escopo de proteger os
direitos ja conquistados e os que estavam por vir, surgindo o Estado Social. Diante
disso, sob influéncia da ideologia socialista, necessitou-se de uma conduta positiva
do Estado, através da acéo.

Essa dimensédo faz com que o Estado assumisse a posi¢cdo garantidora da
liberdade no sentido material, concreto, consubstanciada no direito a saude, a
educacao, ao trabalho, entre outros direitos sociais que “nasceram abragados com o
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembréa-los da razao de ser que os ampara e legitima”, consoante o que expde
Bonavides (2006, p. 2). Outrossim, esses direitos englobam as “liberdades sociais”,
quais sejam, liberdade de sindicaliza¢éo, do direito de greve, direito a férias e outros
direitos fundamentais pertencentes aos trabalhadores. Nada obstante receberem o
titulo de “social”, esses direitos ndo se enquadram na modalidade difusa e coletiva,

posto que derivam da justica social, como elucida Sarlet (2015, p. 50):

A utilizacdo da expressdo “social” encontra justificativa, entre outros
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aspectos que ndo nos cabe aprofundar neste momento, na circunstancia de
gue os direitos da segunda dimensdo podem ser considerados uma
densificacdo do principio da justica social, além de corresponderem a
reivindicacdes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe
operaria, a titulo de compensacao, em virtude da extrema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relacdes com a
classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de
poder econdmico.

Os direitos de terceira dimenséo, sob o nome solidariedade ou fraternidade,
ao contrario dos anteriores, manifestando-se em um contexto de avancgos
tecnologicos, ndo se dirigem a um individuo ou a um grupo especifico, mas a
coletividade, isto é, abrangem pessoas indeterminadas, entendendo que a
relevancia desses direitos se estende para toda a humanidade de forma
indeterminada, esclarece Bonavides (2006, p. 3). Assim, tém titularidade coletiva ou
difusa. Ademais, “ndo surgiram para anular os outros direitos fundamentais [...]
vieram fortalece-los e potencializa-los dotando-os de nova hermenéutica conducente
a fraternidade universal”’, como entende Andrade (2011, p. 7). Essa dimensao é
materializada através dos direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida etc.

Com a globalizacao dos direitos fundamentais, surge, para Bonavides (2006,
p. 4), os direitos de quarta dimensao, relacionados com o principio da dignidade da
pessoa humana, sendo caracterizados pela pluralidade, democracia e informacéo,
consubstanciando-se nos direitos contra a manipulacdo genética, mudanca de sexo.

Conforme os ensinamentos de Bonavides (apud MARCO, 2006, p. 59):

Os direitos da quarta geracdo ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geracBes antecedentes como absorvem — sem, todavia,
remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos da
primeira geracdo. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem,
sendo que ficam opulentos em sua dimens&o principal, objetiva e axioldgica,
podendo, doravante, irradiar-se com a mais subida eficacia normativa a
todos os direitos da sociedade e do ordenamento juridico.

Para Sarlet (2015, p. 60), entretanto, esses direitos sdo “eminentemente
proféticos, embora ndo necessariamente utépicos”, tendo em vista que ndo sao
positivados internamente, se apresentando somente como construcdes tedricas para
o futuro.

Por muito tempo, de acordo com a teoria liberal classica, os direitos

fundamentais colocavam o Estado como um dos sujeitos principais, de forma que
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fossem “aplicados entre particulares e Estado”, segundo Lima (2013, p. 18). A
concepcao era de que os aludidos direitos limitariam a atuacao estatal, cujo sentido
era proteger os individuos contra qualquer eventual arbitrariedade. Dessa forma, a
eficacia era estritamente vertical.

Contudo, a concep¢do moderna € de que a violéncia ndo parte apenas do
ente estatal, mas também dos “atores privados”, como enuncia Sarmento e Gomes
(2011, p. 2), fazendo com que a aplicacdo seja também entre particulares.
Hodiernamente, sendo assim, a eficacia dos direitos fundamentais é vertical e
horizontal. Em suma, 0 que se aceita majoritariamente € que ndo apenas tentam
impedir com que o Estado pratique violéncia e opressdo, assim como O0S
particulares.

Esclarecida brevemente a teoria dos direitos fundamentais, importa focar

nos direitos da personalidade.

4.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Impende destacar, inicialmente, que os direitos da personalidade sao
importantes direitos fundamentais, tutelados pelo nosso ordenamento juridico sem,
porém, se limitarem ao ambito do direito publico, estendidos para o privado, isto &,
sdo ubiquos. Além disso, se deve esclarecer o que vem a ser, de fato, pessoa e
personalidade. Originariamente, “pessoa” estava ligada a ideia teatral. Nesse
sentido, Monteiro (apud BORCAT; ALVES, 2013, p. 3) discorre:

A palavra pessoa advém do latim persona, emprestada a linguagem teatral
na antiguidade romana. Primitivamente significava mascara. Os atores
adaptavam ao rosto uma mascara, provida de disposicdo especial,
destinada a dar eco as suas palavras. Personare queria dizer, pois, ecoar,
fazer ressoar. A méscara era uma persona, porque fazia ressoar a voz da
pessoa.

Para o nosso Cdédigo Civil, quem estabelece relagdes juridicas € o sujeito de
direito delas, tendo direitos e obrigacbes, constituindo-se como pessoa. Ha duas
espécies de pessoa: a pessoa natural ou fisica — 0 ser humano — e a pessoa juridica
— grupos de individuos reunidos em torno de um objetivo comum. A personalidade é
uma caracteristica juridica da pessoa. Segundo Bertoncello (2006, p. 16), a

nomenclatura “personalidade” € proveniente do latim personalitate, possuindo
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significado de “qualidade pessoal. Carater essencial e exclusivo de uma pessoa [...]
expressa a singularidade, a independéncia, a vida autbnoma do ente’. A
personalidade é um bem juridico. Conforme os esclarecimentos de Szaniawski
(apud BERTONCELLO, 2006, p. 18):

Personalidade se resume no conjunto de caracteres do proprio individuo;
consiste na parte intrinseca da pessoa humana. Trata-se de um bem, no
sentido juridico, sendo o primeiro bem pertencente a pessoa, sua primeira
utilidade. Através da personalidade, a pessoa podera adquirir e defender os
demais bens [...]. Os bens que aqui nos interessam séo aqueles inerentes a
pessoa humana, a saber: a vida, a liberdade e a honra, entre outros. A
protecdo que se da a esses bens primeiros do individuo denomina-se
direitos da personalidade.

Para Carrejo (apud MATTIA, 1977, p. 3) os direitos da personalidade sdo

definidos como:

En el lenguaje juridico actual la expresion “derechos de la personalidad”
tiene significado particular, referido a algunos derechos cuya funcion se
relaciona de modo mas directo con la persona humana, pues se dirigen a la
preservacion de sus mas intimos e imprescindibles interesses. En efecto,
esos derechos constituyen um minimo para asegurar los valores
fundamentales del sujeto de derecho; sin ellos, la personalidad quedaria
incompleta e imperfecta, y el individuo, sometido a la incertidumbre em
cuanto a sus bienes juridicos fundamentales [...] puede decirse que los
derechos de la personalidad son los derechos subjetivos de caracter privado
y no patrimonial, primordiales y absolutos através de los cuales el
ordenamiento reconoce y tutela los intereses basicos y inherentes a la
persona em si misma considerada”.*

Como esclarece Mattia (1977, p. 3) outras denominacbes usadas para

direitos da personalidade sao “direitos essenciais ou fundamentais da pessoa,

“direitos da propria pessoa”, “Direitos de Estado”, “Direitos personalissimos™. Logo,

a pessoa, que é sujeito de direito de uma relacao juridica possui personalidade e, tal
qual os demais direitos fundamentais, € intrinseca a todo individuo, constituindo
importante bem juridico, devendo ser protegida pelo Estado.

A vista disso, o art. 2° do Cédigo Civil coloca que “A personalidade civil da

4 Em traducdo livre: na linguagem juridica atual a expressdo “direitos da personalidade” tem
significado particular, se referindo a alguns direitos cuja funcéo se relaciona de modo mais direto
com a pessoa humana, pois se dirigem a preservacdo de seus mais intimos e imprescindiveis
interesses. Em efeito, esses direitos constituem um minimo para assegurar os valores fundamentais
do sujeito de direito; sem eles, a personalidade ficaria incompleta e imperfeita, e o individuo,
submetido a incerteza em relagdo aos seus bens juridicos fundamentais [...] pode se dizer que os
direitos da personalidade sao direitos subjetivos de carater privado e ndo patrimonial, primordiais e
absolutos através dos quais o ordenamento reconhece e tutela os interesses basicos e inerentes a
pessoa em si mesma considerada.
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pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao,
os direitos do nascituro”. Nascituro é o feto, € aquele que ainda vai nascer. Entdo, o
referido diploma legal resguarda os direitos do nascituro, além de aduzir que a
personalidade inicia com o nascimento com vida. Para saber se houve o aludido
nascimento, utiliza a técnica de docimasia respiratoria, a qual analisa se o pulméao
tem presenca de ar, isto é, se a possibilidade de respiracdo foi concretizada. Em
torno disso, existem trés teorias: natalista, concepcionista e personalidade
condicional.

A teoria natalista coloca que o nascituro tem “mera expectativa de direito”,
que ira ser executada apenas se obter nascimento com vida, iniciando a
personalidade civil. Tartuce (2014, p. 79) preleciona que “a teoria natalista nega ao
nascituro até mesmo os seus direitos fundamentais, relacionados com a sua
personalidade, caso do direito a vida, a investigacdo de paternidade, [...] a0 nome
[...]". Por sua vez, a teoria concepcionista, adotada pela lei e jurisprudéncia, engloba
até mesmo o0 nascituro, mostrando que a personalidade se inicia desde a
concepcao. Ja a teoria da personalidade condicional diz que a personalidade ndo é
efetivada com o nascituro, ela existe, mas fica suspensa até o momento do
nascimento com vida.

Deslindadas as teorias relacionadas aos direitos da personalidade, importa
discorrer sucintamente acerca de sua natureza juridica. A teoria negativista, tendo
Savigny como um dos apoiadores, defende que os direitos da personalidade néo
sao direitos subjetivos, visto que a pessoa ndo pode ser sujeito e objeto de direitos
simultaneamente, pois isso implicaria em justificativa ao suicidio, automutilacéo.

Mattia (1977, p. 7) esclarece o posicionamento:

As razdes invocadas sé@o as seguintes: 1) Nao se pode admitir a existéncia
de “direitos sobre a propria pessoa”. Isto porque levaria a pessoa a
desempenhar dois papéis contraditérios: ser, ao mesmo tempo sujeito e
objeto. Se na antiguidade era possivel que a personalidade fosse um objeto
(escravidao), hoje ndo sera possivel. Por outro lado, alega-se que os bens
da personalidade ndo séo direitos subjetivos, pois ndo podem separar-se do
homem de quem derivam para serem representados como entidades
independentes da pessoa, a qual constitui um todo orgéanico. Dai a
existéncia de autores que consideram os direitos da personalidade
simplesmente como bens juridicos que recebem a protecdo legal contra
atentados de terceiros.

Contudo, a tese que prevalece, consoante Mattia (1977, p. 6), é a de direito

subjetivo, tendo em vista a qualidade intrinseca e inseparavel desses direitos em
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relacdo ao individuo, que é, concomitantemente, sujeito e objeto de direito. O fato de
ser objeto ndo implica dizer que a pessoa esta submetida ao conceito de “res”, isto
€, ela ndo sera propriedade de outrem. Significa, entdo, que ela propria, sujeito de
direitos, no exercicio de seus direitos subjetivos, transforma em objeto alguns dos

bens juridicos. Nesse sentido, o aludido autor preleciona:

Os sistemas juridicos atuais garantem a todo ser humano certos bens
juridicos em decorréncia do simples fato de sua existéncia. Trata-se de
direitos inerentes a prépria pessoa humana e constituem prerrogativas ou
faculdades que permitem a cada ser humano o desenvolvimento de suas
aptiddes e energias tanto fisicas como espirituais, que constituem o
conteddo essencial da personalidade [...] O direito subjetivo representa, de
um lado, um poder de nossa vontade e, de outro lado, implica no dever
juridico de respeitar aquele poder por parte dos outros. Ao dizermos que
temos um direito sobre nossa vida, salde, corpo, liberdade, honra etc.,
estamos afirmando um poder de nossa vontade sobre essa vida, corpo,
saude etc., e cujo respeito se impde aos outros [...]

Além desse elemento caracterizador, os direitos da personalidade tém
outras caracteristicas igualmente importantes. A primeira caracteristica é a
essencialidade, marcada por esses direitos serem fundamentais e estarem atrelados
de maneira intrinseca e inseparavel a todo ser humano. A inseparabilidade e sua
consequente individualizacdo do titular, faz com que esses direitos sejam
personalissimos. Decorrente disso, séo irrenunciaveis e intransmissiveis. 1sso posto,
o sujeito de direitos ndo pode abdicar deles, a titulo gratuito ou oneroso, em vida ou
em morte, pois sdo ligados a natureza humana. Todavia, o ordenamento juridico
civilista prevé duas excecdes, autorizando o titular de direitos a disp6-los®.

Contudo, conforme coloca Schreiber (apud ROCHA, 2014, p. 9):

Contaminado pelo espirito do seu tempo, o Cdadigo Civil acabou tratando
dos direitos da personalidade de modo excessivamente rigido e puramente
estrutural. Muitos dos dispositivos dedicados ao tema trazem solugbes
absolutas, definitivas, fechadas, que, como se vera adiante, ndo se ajustam
bem a realidade contemporanea e a propria natureza dos direitos da
personalidade.

N&o cabe utilizar interpretacdo literal sobre esses dispositivos civilistas,

5 O Cadigo Civil aduz, por meio dos arts. 13 e 14, ipsis litteris: Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é
defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Paragrafo Unico. O ato previsto neste art. sera
admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial. Art. 14. E vélida, com
objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicao gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para
depois da morte. Paragrafo Unico. O ato de disposicao pode ser livremente revogado a qualquer
tempo.
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posto que os fatos sociais mudaram substancialmente, fazendo com que a aplicacao
literal se torne defasada e n&o abarqgue minorias que necessitam,
exemplificativamente, de cirurgia de mudanca de sexo. Significa, entdo, que se se
utilizasse o diploma legal ipsis litteris, os transexuais que desejam realizar cirurgia de
redesignacdo sexual, j& marginalizados, iriam quedar-se a margem sobremaneira.
Como ficaria, assim, a autonomia da vontade em meio & tudo isso? Deveria ser
limitada por autorizacdo médica, como sugere o art. 13 do CC? Seguindo esse
prisma, o nome ndo poderia ser mudado? Demais disso, qual seria 0 conceito, que é
naturalmente vago, indeterminado e aberto, atribuido a “bons costumes”?

De acordo com Rocha (2014, p. 11), incumbe ao aplicador do Direito, no
caso concreto, preencher o sentido e o alcance dos conceitos vagos, indeterminados
e abertos. Todavia, como preleciona o autor, “ocorre que tais “bons costumes [...]
Tendem a refletir uma moral dominante, um sentimento das maiorias, 0 que pode
excluir, ou mesmo inibir, os interesses dos grupos minoritarios”. Nesse escopo,
discorre Tepedino (apud ROCHA, 2014, p. 11):

Quanto a este limite de carater geral que é o critério da afronta aos bons
costumes, impde-se uma interpretacdo constitucionalizada. Em uma
sociedade plural, que protege constitucionalmente os mais diversos estilos
de vida e preconiza a tolerancia e a ndo discriminacdo, torna-se tarefa de
dificil justificacdo a proibicdo de atos individuais que ndo atinjam terceiro,
sob o fundamento da violagdo dos “bons costumes”. Um dispositivo
proibitivo desse jaez poderia violar os preceitos constitucionais que
garantem a livre expressdo da identidade e da inviolabilidade. O termo
“bons costumes”, portanto, deve ser entendido em consonancia com o0s
fundamentos e os objetivos da Republica, especialmente o principio da
dignidade humana.

Ante o0 exposto, deve-se entender que o CC foi promulgado em uma época
altamente conservadora, devendo o aplicador do Direito utilizar interpretacdo distinta
da literal nos artigos supramencionados, em prol da protecdo dos direitos da
personalidade, bem como dos outros direitos fundamentais e de sua esséncia,
materializada na dignidade da pessoa humana.

Exposta a contextualizagcdo acerca dos direitos da personalidade, deve-se
enfatizar um dos mais relevantes direitos, que € o direito ao nome — enfoque dessa

pesquisa.
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4.2.1 Direito ao nome

Derivado do latim nomen, mantendo correlacdo com o verbo noscere ou
gnoscere — conhecer ou ser conhecido —, conforme ensina Mendes (2009, p. 1), e
tendo os direitos da personalidade como uma das caracteristicas a individualizacao,
o nome € um dos direitos mais representativos desse aspecto, haja vista que o
individuo é reconhecido, principalmente, em uma sociedade, através do nome, a
qual é a identificacdo que tem durabilidade ad aeternum, posto que acompanha
mesmo apis a morte. Como mostra Venosa (apud CUNHA, 2014, p. 6): “0 nome
atribuido a pessoa € um dos principais direitos incluidos na categoria de direitos da
personalidade”. Essa identificagdo, possibilitada pelo nome, ndo tem origem
moderna, acompanhando o homem em boa parte da Histéria. E o que enuncia
Cunha (2014, p. 6):

O homem sempre sentiu necessidade de individualizar-se na comunidade
em que vive. Desde o tempo em que comecgou a verbalizar seus conceitos e
pensamentos, comecou a dar denominagdo as coisas e aos Sseus
semelhantes. Antigamente, para que as pessoas fossem consideradas
isoladamente, usava-se como referéncia a familia, o local de moradia, e, até
mesmo, os titulos oriundos de batalhas e guerras e os feitos praticados. O
nome, entdo, passou a ter séria importancia, como individualizacdo da
pessoa, sendo o principal indicativo da pessoa natural no meio social.

Assim como os outros direitos da personalidade, o0 nome também faz parte
do direito publico e do direito privado. No direito publico, o Estado atribui ao nome
um fator “[...] para identificar as pessoas; pelo lado do direito privado, o nome €&
essencial para o exercicio regular dos direitos e do cumprimento das obrigacfes”,
consoante pensamento de Venosa (apud CUNHA, 2014, p. 8). Diante do exposto, o
nome € essencial para o individuo, pois faz parte de sua identidade, estando
vinculado a sua personalidade, bem como é importante para o Estado, ja& que é
elemento identificador das pessoas, fornecendo seguranca juridica. No
entendimento de Venosa (apud VALERIO, 2010, p. 12):

O nome é, portanto, uma forma de individualizagdo do ser humano na
sociedade, mesmo apés a morte. Sua utilidade é tdo notéria que ha a
exigéncia para que sejam atribuidos nomes a firmas, navios, aeronaves,
ruas, pragas, acidentes, geograficos, cidades etc. O nome, afinal, é o
substantivo que distingue as coisas que nos cercam, e 0 nome da pessoa a
distingue das demais, juntamente com outros atributos da personalidade,
dentro da sociedade. E pelo nome que a pessoa fica conhecida no seio da
familia e da comunidade em que vive. Trata-se da manifestacdo mais
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expressiva da personalidade.

O Cadigo Civil, por meio do art. 16, estabelece que “Toda pessoa tem direito
ao nome, nele compreendendo o prenome e 0 sobrenome”, sendo registrada no
Cartério de Registro Civil da Pessoa Natural. Assim, 0 home completo € composto
pelos elementos prenome e sobrenome, sendo o primeiro também denominado de
nome proprio ou individual, enquanto o segundo também é chamado de patronimico,
cognome ou apelido de familia, tendo como diploma legal regulamentador a Lei de
Registros Publicos — n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973.

O art. 54 da mencionada Lei coloca que “O assento do nascimento devera
conter [...] o nome e o prenome, que forem postos a crianga”. Isso posto, os
elementos do nome s&o essenciais, devendo toda e qualquer pessoa té-los,
inclusive brasileiros nascidos no exterior. Como ja visto, o0 nome € direito da
personalidade, portanto guarda as mesmas caracteristicas, ndo podendo ser
transmitido ou transferido, sendo também irrenunciavel, salvo algumas excecfes —
gue seréo vistas posteriormente.

O sobrenome, é colocado apds o prenome, tem carater imutavel, conforme o
que expde Valério (2010, p. 20), podendo ser adotado com base na familia da méae,
do pai ou de ambos/ambas, se estabelecendo de forma simples ou composta. Para
Franca (apud CUNHA, 2014, p. 11):

[...] Com efeito, na designac@o personativa, os prenomes cuja escolha é
arbitraria, ndo dizem tanto como o patronimico que o acompanha, pois este,
remontando a tempos em que geralmente o seu portador ndo existia,
suscita 0 mais das vezes a lembranca de fatos e acontecimentos
relacionados com a sociedade familiar a que o portador pertence. Essas
lembrancgas, embora, sobretudo, caracterizem a pessoa como parte de um
grupo, ndo raro, na vida pratica, Ihe sdo mais importantes do que aquelas a
gue estaria ligada a sua prépria pessoa particularmente considerada.

O sobrenome pode ser adquirido, mais comumente, através de filiacao,
adocdo, casamento. Em regra, ndo é permitido ser de livre escolha, pois se
resguarda a identidade familiar através da preservacdo do sobrenome da familia. O
citado diploma legal enuncia, no seu art. 55, que “Quando o declarante nao indicar o
nome completo, o oficial lancara adiante do prenome escolhido o nome do pai, e ha
falta, o da mée, se forem conhecidos e ndo o impedir a condi¢cao de ilegitimidade,
salvo reconhecimento no ato”.

Todavia, esse dispositivo deve ser entendido a luz do contexto da época em
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que foi redigido, bem como ndo merece ser seguido ipsis litteris, configurando-se
como inadequado nos dias atuais. O entendimento de Brum (apud CUNHA, 2014, p.
12) é que o aludido artigo € inconstitucional, pois ndo respeita os ditames pregados
pela Constituicdo Federal de 1988, haja vista que ainda considera o patrio poder. No
entanto, vale ressaltar que vigora na CF a igualdade entre homens e mulheres. Com
isso, 0 CC de 2002, baseando-se na lei constitucional, ndo mais resguarda o pétrio
poder, para prevalecer o poder de familia.

No tocante ao prenome, este se configura como o nome pelo qual a pessoa,
em regra, serd chamada socialmente, podendo ser simples ou composto. Ele é de
livre escolha dos pais/méaes, mas ha ressalvas para isso. O art. 55, em seu § Unico,
da supracitada Lei excepciona, cria regra de que néo € cabivel colocar prenome que
provocard o ridiculo®. Dessa forma, visa preservar o0s outros direitos da
personalidade, notadamente a integridade moral do portador do prenome. Essa
avaliacdo do “ridiculo” deve ser feita “dentro de um entendimento meédio”, como
elucida Cunha (2014, p. 11). O art. 637, da mesma Lei, também restringe a “livre
escolha”, ao estabelecer que é vedado que os irmaos, gémeos ou ndo, tenham
mesmo prenome, a fim de haver a distingéo entre eles.

O art. 58 coloca uma das caracteristicas principais e problematicas dessa
Lei, ao instituir o principio da imutabilidade do prenome, dando definitividade e
rigidez a esse significativo direito da personalidade®. De acordo com esse
dispositivo, quando se registra uma pessoa, ndo mais podera, em regra, ter
modificado seu prenome. Para Franca (apud CUNHA, 2014, p. 15), esse principio é
um dos mais relevantes porquanto, como o prenome esta ligado a identificacdo do
portador, eventual mudanca poderia ocasionar desordem no meio social e juridico,
posto que o0 nome nédo € apenas da ordem privada, mas também publica.

Ressalta Dias (apud COSTA,; SILVA, 2015, p. 13) que a apreensdo desse
principio € em relacdo a seguranca juridica, pois busca evitar a abstencdo da

6 Lei de Registros Publicos, n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Art. 55, § Unico: Os oficiais do
registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando
0s pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este submeterda por escrito o caso,
independente da cobranca de quaisquer emolumentos, a decisédo do Juiz competente.

7 Lei de Registros Publicos, n. 6. 015, de 31 de dezembro de 1973. Art. 63. No caso de gémeos, sera
declarada no assento especial de cada um a ordem de nascimento. Os gémeos que tiverem o
prenome igual deverdo ser inscritos com duplo prenome ou nome completo diverso, de modo que
possam distinguir-se. Paragrafo Gnico. Também serdo obrigados a duplo prenome, ou a nome
completo diverso, os irméos a que se pretender dar 0 mesmo prenome.

8 Lei de Registros Publicos, n. 6. 015, de 31 de dezembro de 1973. Art. 58, caput. O prenome sera
definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos notérios.
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responsabilidade civil e penal por parte de pessoas que queiram acarretar a
mudanga nominal com esse fim. Contudo, como evidencia Sanches (apud COSTA,
SILVA, 2015, p. 13):

[...] valendo-se de analogia com a relacdo conjugal, categoriza que nao ha
precisdo de temor do direito pela pessoa, amparando-se de ma-fé, pois, da
mesma maneira, ao se casar, qualquer um dos cbénjuges pode requerer
mudanca no sobrenome. Logo, ndo ha nenhum problema quanto a
retificacdo do nome da/o transexual.

Esse principio faz suscitar indagacdo baseada nas outras caracteristicas do
nome, quais sejam, a relevancia para a identidade do portador do nome e dignidade
da pessoa humana. E necessario, entdo, prevalecer a imutabilidade sobre todas
esses outros aspectos? Schreiber (apud CUNHA, 2014, P. 16) corrobora esse
pensamento, ao dizer que ndo se pode “autorizar o fetichismo da imutabilidade ou
impor uma presuncdo de méa fé sobre todo aquele que pretenda modificar o modo
como é chamado”. Ademais, acrescenta que “a protecdo da dignidade humana
impbe urgente inversdo na abordagem dos pedidos de modificacdo de nome”.
Impende rememorar o momento histérico em que a Lei foi editada, o de ditadura
militar, implicando em um periodo conservador, de excessiva repressao, silenciando
a voz, principalmente, das minorias. Nesse sentido, aduz Barros, Ferreira e Sousa
(2014, p. 15):

O Direito so existe e se justifica se for instrumento para proteger e garantir
direitos e deveres. Ora, com a evolugcdo social, os direitos e deveres
também se transformaram, acompanhando os avangos culturais, médicos,
éticos, étnicos, tecnoldgicos. Ao legislar ou julgar, cabe ao operador do
Direito considerar a sociedade atual, observando os principios vigentes e as
acfes humanas que conduzem o caminhar da sociedade, deixando de lado
todo e qualquer pré-conceito, bem como valores religiosos e motivos
intimos e pessoais.

Em que pese a imutabilidade, a Lei autoriza, de forma precéria, algumas
excecOes para a retificagdo do registro civil. Preliminarmente, é importante tecer
algumas considera¢fes antes de adentrar as hipéteses de mudanca de nome. O art.

57, caput, da supracitada Lei dispde de algumas regras para a retificacdo®.

9 Lei de Registros Publicos, n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Art. 57, caput. A alteracdo
posterior de nome, somente por excegdo e motivadamente, apds audiéncia do Ministério Publico,
serd permitida por sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e
publicando-se a alteragdo pela imprensa, ressalvada a hipotese do art. 110 desta Lei.
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Excepcionalmente, quando ocorrer modificagdo nominal justificada, em ambito
judicial, deve ter a presenca do Ministério Publico, o qual tem como atribuicdo a
emissao de convicgcado acerca desses casos, a fim de que a opinido ministerial dé o
respaldo necessario para ocorrer a mudanca, evidenciando que esta nao prejudicara
terceiros. Posteriormente a decisdo favoravel ao que esta sendo postulado,
imperioso se faz o arquivamento e a publicagdo pela imprensa oficial, “indicando o
nome anterior € o modificado”, como enuncia Cunha (2014, p. 17). Ao contrario das
demais decisOes, que podem alcancar o status de coisa julgada, a acdo de
retificacdo de registro civil ndo adquire esse carater.

Diante do exposto, importa apresentar as hipéteses para a alteracéo
nominal, tendo, em sua maioria, amparo legal. Relativizando o principio da
imutabilidade, a lei autoriza que o portador de um prenome considerado “ridiculo”,
que gere constrangimento, situacfes vexatorias, se submeta ao Poder Judiciario
para realizar a modificagdo, por meio de representacdo, assisténcia ou quando
atingir a maioridade, respeitando o art. 55, caput, da Lei de Registros Publicos. E o
que mostra os dizeres de Venosa (apud VALERIO, 2010, p. 33):

A prépria lei prevé os casos de substituicdo do prenome. N&o s6 o prenome
pode ser ridiculo, como também, a propria combinacdo de todo o nome.
Nesse caso, entendemos que o dever de recusa do oficial persiste. Em caso
de levantamento de dividas pelo serventuario, deve o juiz impedir o registro
de nomes que exponham seus portadores ao riso, ao ridiculo e a chacota
da sociedade. Ficaram classicos os exemplos mencionados por Washington
de Barros Monteiro (1977,v.1:89),que exemplifica com nomes como Oderfla
(Alfredo, as avessas) Valdevinos, Rodometalico, e o ja célebre Himeneu
Casamenticio das Dores Conjugais. Vemos que ndo se trata unicamente de
substituir o prenome, mas todo o nome como um conjunto insélito, para
dizer a menos.

A outra possibilidade esta prevista no art. 56, caput, permitindo a pessoa
interessada, a partir do momento em que completa 18 (dezoito) anos de idade, tem
1 (um) ano para realizar a mudanga de nome, observando a inalteragédo do
sobrenome e publicando a modificacdo realizada na imprensa oficial®. Assim sendo,
esclarece Monteiro (apud MENDES, 2009, p. 13):

Assim sendo, pode o interessado encaixar no proprio nome outros

10 | ei de Registros Publicos, n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Art. 56, caput. O interessado, no
primeiro ano apés ter atingido a maioridade civil, podera, pessoalmente ou por procurador bastante,
alterar o nome, desde que ndo prejudique os apelidos de familia, averbando-se a alteragdo que
sera publicada pela imprensa.
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elementos, como o sobrenome materno ou avoengo; pode efetuar
supressoes, traducdes e transposicfes. SO é obrigado a deter-se ante o
apelido de familia, que nao pode ser mudado por ser, depois do prenome, 0
elemento mais tipico do nome.

A outra situacdo possivel é alteracdo do nome em virtude de correcéo de
grafia. Ademais, a retificacdo pode ser feita, segundo o art. 58, quando o titular do
nome possui apelido publico e notorio, sendo mais prudente o seu acréscimo ao
nome, ja que a pessoa é conhecida sobremaneira pelo apelido em detrimento de
seu prenome. A jurisprudéncia esta de acordo com essa modificacdo, colocando que
“‘uso de um nome por longo tempo, sem dolo e com notoriedade, outorga ao seu
portador, independentemente de sua posi¢cédo social, o direito de obter a retificagao
do registro civil” (JTJ-Lex 240/125, Rel. Enio Santarelli Zuliani)!2. Acrescenta Venosa
(apud CUNHA, 2014, p. 19):

[...] caberd ao juiz avaliar no caso concreto a notoriedade do apelido
mencionado na lei, mediante a verificacdo de trés requisitos; a) que o
apelido exista e o interessado atenda de fato quando chamado por ele; b)
que o apelido seja conhecido no grupo social em que o apelidado convive,
posto que publico; c) a notoriedade do apelido [...] além disso, o julgador
ndo deverd aceitar a substituicdo de prenome por apelido publico notério
gue possa expor ao ridiculo o seu portador.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/90, através do art. 47,
§ 5° institui a possibilidade de mudanca de nome em virtude de adocéo'®. QOutra
situacdo possivel ocorre quando brasileiros sdo registrados com prenomes
estrangeiros, 0s quais podem ser traduzidos para o idioma nacional. “‘Ja o
estrangeiro que desejar naturalizar-se brasileiro, pode requeré-lo ao Ministério da
Justica e no pleito devera mencionar se deseja ou ndo adaptar ou traduzir seu nome

para lingua nacional’4, consoante apresenta Cunha (2014, p. 20). Situagédo também

11 | ei de Registros Publicos, n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Art. 58, caput. O prenome sera
definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos notérios.

12 Mendes (2009, p. 20) discorre sobre um caso jurisprudencial singular: “Outro caso curioso, julgado
antes da modificacdo da Lei de Registros Publicos, foi o do jornalista Braulio de Souza. No auge da
campanha publicitaria contra a AIDS promovida pelo Ministério da Saude, na qual o pénis foi
identificado como "Braulio”, ele obteve o direito de mudar o prenome para Claudio Lira, pelo qual
era conhecido no meio artistico e jornalistico. A mudanca possibilitou ndo s6 a inclusdo de nome
pelo qual era conhecido como também atendeu a necessidade de corrigir situagcdo, naquele
momento, vexatoria (JTJ-Lex 204/136 — Rel. Osvaldo Caron).

13 Lei n. 8.069/90. Art. 47, § 5°. A sentenca conferira ao adotado o nome do adotante e, a pedido de
qualquer deles, podera determinar a modificagcdo do prenome.

14 Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017. Art. 71, 8 1°. No curso do processo de naturaliza¢&o, o
naturalizando podera requerer a tradugao ou a adaptacao de seu nome a lingua portuguesa.
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relevante se apresenta no art. 58, § Unico da Lei de Registros Publicos'®, em que
estabelece alteracdo do nome quando implica em risco para vitimas e testemunhas
de delitos, objetivando protegé-las.

Cumpre salientar que esta pesquisa ndo esgotou todas as possibilidades,
previstas em lei, de retificacdo de registro civil. Por fim, uma das hip6teses que tem
sido evidenciada ultimamente na jurisprudéncia, mas que ndo tem respaldo legal, é
a alteracdo do nome em razdo da transexualidade. Por ser objeto do presente

trabalho, merece capitulo proéprio.

15 Lei de Registros Publicos, n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Art. 58, § Unico. A substituicao do
prenome sera ainda admitida em razao de fundada coag¢do ou ameaga decorrente da colaboragdo
com a apuragdo de crime, por determinagdo, em sentenca, de juiz competente, ouvindo o Ministério
Publico.
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5 PROCEDIMENTO PARA A MUDANCA DE NOME DOS TRANSEXUAIS

O nome, como ja visto, € direito da personalidade essencial para a
identificacdo e individualizacdo de todo individuo, seja na esfera publica ou privada.
Todavia, com base nas hipéteses anteriores, nem sempre o home escolhido seri
adequado para a pessoa que o porta. Esse caso engloba os transexuais, que, como
ja dito, ndo se identificam com o sexo bioldgico, assumindo posicdo identitaria
vinculado a género diverso.

Baseando-se nisso, o prenome escolhido no momento do nascimento, para
0 transexual, se torna destoante futuramente com a nova identidade assumida,
trazendo diversas implicacdes como a questdo vexatoéria e discriminatoria. Corrobora

0 pensamento de Prochno e Rocha (2011):

O nome provoca, assim, injuncdes e demonstra efeitos de subjetividade
contrdria a logica legal dentro do grupo de travestis com o qual tivemos
contato e também no movimento social das travestis, como vimos na
pesquisa de Benedetti (2005). E, pois, através desse conceito instituido -
direito ao nome - que muitas vezes se comprova a possibilidade de
existéncia e inexisténcia. Inexisténcia, quando a travesti é colocada em
guestdo diante desses modos de producdo que ilustram as tensdes entre:
corpo, norma, desejo, natureza. Nesse momento, as contradic6es explodem
num corpo que interroga e se revolta contra a norma, o desejo ultrapassa a
natureza e um destino anatdbmico que enclausura o devir. A tenséo
guestiona o nome como reconhecimento civil, como caracterizador
identitario da pessoa e passa a deixar de cumprir coerentemente com o
preconizado no discurso juridico: de fazer reconhecer quem 0 possui.

E de se consignar novamente a escolha do ordenamento juridico em
prevalecer, via de regra, o principio da imutabilidade dos nomes. Para o0s
transexuais, ndo existe previsdo legal especifica acerca da mudanca de nome. O
que existe sao decisdes judiciais que podem deferir a alteracdo nominal, entretanto
sdo extremamente burocréticas e dificultadoras do alcance a esse direito da
personalidade, visto que os magistrados exigem laudos psiquiatricos, psicoldgicos,
tratamentos de hormonizacao e, até mesmo, cirurgia de redesignacao sexual.

As hipoteses legais existentes ja abarcam, de alguma maneira, o transexual,
quando discorrem sobre o “nome ridiculo, vexatério”, exemplificativamente. Nesse

diapasao, Dias (apud Ramos, 2011, p. 9) coloca:

[...] o direito & identidade tem assento constitucional, pois esté inserido na
sua norma de maior relevancia, que proclama o principio do respeito a
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dignidade humana [...] nenhuma justificativa é cabivel para negar a
mudanca, ndo se fazendo necessaria sequer a alteracdo de dispositivos
legais para chancelar a pretensao.

Em que pesem essas hipéteses englobarem indiretamente a mudanca de
nome dos transexuais, se faz necessario, como sera visto posteriormente, redacéo
legal especifica a situacdo desses interessados, haja vista a existéncia de
particularidades que ndo sdo abarcadas pela atual Lei de Registros Publicos.

O transexual, quando nédo altera o nome, sente obstaculizada a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, visto que ndo mais guarda
identificagdo nem individualizagdo com o nome de nascimento, se tornando
imperiosa e urgente a retificacdo, ja que o nome é o modo como O sujeito é
identificado socialmente, na vida publica, através de carteira de identidade, carteira
de estudante, Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), entre outros

documentos de identificagdo. Como expde Cunha (2014, p. 190):

Ainda no que se refere a identificagdo pessoal do sujeito que apresenta
gualquer questao de identidade de género a ser equacionada é possivel se
afirmar que a manutencdo de um nome ou documentos inconsistentes com
a sua expressdo de género traz consequéncias graves como a
discriminacdo, a vergonha, a dificuldade de acesso ao trabalho e até
mesmo restricdo a liberdade de ir e vir, pois se vé com a preocupacgédo de ter
gue apresentar seus documentos de identificacdo dissonantes com a sua
realidade fatica para a sociedade e suportar as consequéncias decorrentes
da incompreens&o e preconceito [...] E de se consignar que, considerando
gue o nome caracteriza-se por ser o elemento de identificacdo da pessoa
natural mais relevante, o mais forte e designativo que se apresenta na
sociedade atual, a sua alteracdo no caso do transexual tem, também, um
forte carater de inclusédo social e afetivo, gerando a plena inser¢do deste
cidaddo marginalizado. A alteracdo do nome do transexual tem por objetivo
reconhecer socialmente a sua percepgéo de pertencimento [...]

Contudo, conforme ja elucidado, o procedimento de mudanca de nome é
burocratico e, muitas vezes, frustrante, deixando o pertencimento, a dignidade da
pessoa humana, identificacdo e individualizacdo esquecidos. Para o transexual
pleitear e tentar recuperar todos esses direitos olvidados, através do possivel
deferimento da mudanca de nome, se faz necessario que se ajuize acao de
retificacdo de registro civil, pertencente a jurisdicdo voluntaria, provocando o Poder
Judiciério, por meio de pedido motivado. Ademais, é obrigatéria a manifestacdo do
Parquet, tendo como pressuposto o aludido art. 57 da Lei de Registros Publicos.

Consoante apresenta Cunha (2014, p. 196), ha varios fundamentos
possiveis, para o pleito, com base na propria Lei de Registros Publicos. O transexual



43

pode utilizar a argumentacdo baseada em ser conhecido por outro nome
socialmente, fundamentando, assim, na existéncia de “apelido publico e notério”,
bem como expor que o0 seu prenome de nascimento acarreta constrangimento,
humilhac&do e situacBes vexatodrias, tendo em vista que ndo se encaixa mais em
como o transexual se enxerga. Além disso, uma das justificativas mais significativas
sdo as que se encontram em ambito constitucional, notadamente os direitos
fundamentais ja expostos nessa presente pesquisa.

Todavia, reiteradamente, esses fundamentos nédo sao suficientes para o
deferimento do mérito quando quem assume o polo ativo da acdo é um transexual.
Isso porque, segundo levantamento feito pelo Grupo de Estudos em Direito e
Sexualidade da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (GEDS -
USP/2015), enquanto 30% dos transexuais tiveram pedidos indeferidos, a recusa
geral na Justica, quando se trata de acdo de retificacdo de registro civil, € de apenas
15%. Essa discrepancia tem relagdo com as exigéncias feitas por muitos juizes, os
quais obstaculizam exigindo laudos das ciéncias psi e até mesmo a cirurgia de
transgenitalizacao.

Em uma sociedade ainda inserida no sistema binario sexo-género, 0s
entraves para os transexuais tomam maiores dimensodes, pois o Poder Legislativo e
Judiciario estdo vinculados a biopolitica, ou seja, decisdes judiciais consideram

como primordial a cirurgia de transgenitalizacdo. Aponta Litardo (2013, p. 209):

Neste aspecto, vale ressaltar que o processo de judicializacdo das
identidades trans* forma uma barreira incapacitante formulada com base no
bindmio tradicional que se imbrica no imaginario social. Da mesma forma
gue as barreiras arquitetbnicas de qualquer espago publico posicionam
hierarquicamente um corpo com capacidade sobre outro sem capacidade,
uma sociedade que hierarquiza a sexualidade e o género faz uma distingdo
entre as corporeidades que merecem reconhecimento politico legal e as que
nado merecem; uma retérica perigosa que se propde a fixar critérios de
humanidade de acordo com valores que, hierarquizados, conseguem impor-
se socialmente.

Diante dessa hierarquizagdo imposta pela esfera judicial, é importante
ressaltar que a transexualidade nao tem implicagcdo direta com a cirurgia de
redesignacdo sexual, visto que o género nao esta atrelado, necessariamente, ao
orgao genital. Tendo isso em consideracao, € relevante indagar se a imposicao de
cirurgia, para o consequente deferimento da mudanca de nome, estaria limitando os

direitos da personalidade, notadamente o nome, integridade fisica e moral, bem
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como a dignidade da pessoa humana e autonomia da vontade. Esse raciocinio é
confirmado por Fachin (2014, p. 20):

Conforme ja referido, o género exerce um lugar social notabilissimo que
esta acoplado a busca por uma vida de qualidade e a instituicdo de uma
identidade prépria. Ademais, consoante aqui se adotou na linha da presente
exposicao, sem descurar de pontos de vista distintos, género e sexo
biolégico sdo conceitos diversos, de modo que, muito embora a criacao de
uma identidade de género leve em conta o fator biolégico este nédo é causa
determinante para a compreensdao do préprio género. Dessa forma, é
totalmente compreensivel que uma pessoa transexual queira manter seu
orgao biologico, tendo em vista ndo ser decisivo para a configuragao de sua
identidade de género. Ha também que se considerar que a manutencgéo da
genitalia pode ser fator essencial para a qualidade de vida do transexual.

Ante o0 exposto, a escolha por realizar a referida cirurgia cabe ao transexual,
se for primordial em sua busca identitaria e se sua satisfacdo alcancar plenitude com
essa alteracdo. Mas nao se pode vincular a mudanca de nome somente se a cirurgia
de redesignacédo sexual for feita, posto que ndo cabe ao magistrado interferir na
liberdade, autonomia da vontade e na integridade fisica do transexual. Esse
condicionamento, feito recorrentemente judicialmente, é incoerente, porquanto ao
mesmo tempo que se garante um direito da personalidade, interfere ndo protegendo
0s outros direitos— citados anteriormente — igualmente importantes. Cunha (2014, p.

195) também entende dessa forma:

Ressalte-se que o posicionamento indicado pela autora é apenas para
aquele transexual operado, e ndo para o transexual de forma geral,
posicionamento do qual se ousa discordar por entender que o transexual ja
revela tal condi¢cdo independentemente da intervengéo cirdrgica e pelo fato
de que os dados indicam que nem todo transexual busca a redesignacao
fenotipica, sendo certo que “condicionar a alteragdo do registro civil a
realizacdo do procedimento cirdrgico é também um ato que viola a
integridade do individuo”.

Importa salientar, ademais, o direito ao corpo previsto no art. 13'® do Cdédigo
Civil. Embora o dispositivo legal pareca, a priori, rigido, ndo deve ser aplicado de
forma literal pois, se assim o fosse, até mesmo tatuagem seria proibida.

Hodiernamente, o procedimento cirdrgico para transexuais ndo €é mais
vedado com base no direito ao corpo disposto nesse artigo. Conquanto, a

interferéncia nesse direito se estabelece quando os magistrados exigem a realizagédo

16 Art. 13, caput, Cédigo Civil. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do proprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.
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da cirurgia, e a consequente utilizacdo de medicamentos de hormonizagao, para que
o interessado obtenha o deferimento da alteracdo nominal. Nesse escopo, elucida
Fachin (2014, p. 21) que:

No caso que pretende se analisar, ou seja, a transexualidade, o artigo 13
poderia, ser, como ja foi, utilizado para barrar a disposicdo dos transexuais
ao seu préprio corpo e a formacdo de sua identidade e dignidade, na
medida em que se veda(va) a possibilidade de realizacdo de cirurgia para
redesignacédo de sexo [...] O direito ao préprio corpo deve ser tomado em
uma ampla acepg¢éo, de modo que envolve tanto a¢cdes quanto omissodes,
ou melhor dizendo, trata-se de poder fazer ou deixar de fazer algo com o
proprio corpo, sem que haja qualquer punigdo pela escolha deliberada [...]
Ademais, consoante aqui se adotou na linha da presente exposi¢cdo, sem
descurar de pontos de vista distintos, género e sexo biolégico séo conceitos
diversos, de modo que, muito embora a criacdo de uma identidade de
género leve em conta o fator biolégico este ndo é causa determinante para
a compreensdo do préprio género. Dessa forma, é totalmente
compreensivel que uma pessoa transexual queira manter seu 6rgao
bioldgico, tendo em vista ndo ser decisivo para a configuragdo de sua
identidade de género. H4 também que se considerar que a manutencado da
genitalia pode ser fator essencial para a qualidade de vida do transexual.

Ademais, os juizes tém exigido laudos psiquiatricos e psicoldgicos a fim de
“‘comprovar’ que o requerente é, realmente, transexual. Porém, essa exigéncia
corrobora para o entendimento de que a transexualidade é uma patologia, a qual
tem recebido a classificagdo de “disforia de género”, aumentando sobremaneira a
estigmatizacao.

Ja ficou exposto nessa presente pesquisa que a transexualidade ndo se
trata de aspectos biolégicos, mas mantém relacdo com a subjetividade do sujeito,
isto é, trata-se de género, que € uma construcao histérica e cultural. Nesse sentido,
Almeida e Murta (2013, p. 19) expdem:

Hoje cresce no cenario internacional e nacional a campanha “Stop Trans
Patologization”, que recebe influéncia de tedricos e ativistas queer,
compreendendo os géneros como construgdes instaveis, contingentes e
plurais. Seus protagonistas defendem o direito de todos/as se expressarem
a partir dos atributos convencionados como femininos e masculinos que
julgarem convenientes, sem que recebam por isso classificacbes e/ou
sancdes sociais. Defendem ainda o direito de todas as pessoas de
modificarem livremente seus corpos de modo a adequa-los as suas
necessidades particulares e contingentes.

Ante 0 exposto, essas imposi¢cdes demonstram interferir negativamente no
direito ao corpo dos transexuais, fazendo com que se tenha a perda de um direito da

personalidade para resgatar outro, qual seja, 0 nome. Nesse escopo, tem-se 0
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entendimento de Sanches (apud FACHIN, 2014, p. 21):

Mas sera que se faz necessaria a mudanca no corpo de uma pessoa
a ensejar a mudanca do sexo? Atualmente delineia-se o género
sexual por sua fungdo social, mais como um fendétipo
comportamental do que o aspecto da genitdlia. Assim o individuo
teria deferido o pedido de mudanca do género sexual desde que
demonstrasse que possui 0 sexo que socialmente representa,
invertido daquele fisicamente suportado. A tematica aqui discutida
tem por objetivo pautar as discussbes sobre a mudanca de sexo,
principalmente no tocante a funcéo social da determinagdo do género
sexual na sociedade, demonstrando assim que, para sua alteracéo,
ndo h& necessidade de uma intervencado cirurgica de modificagdo
das caracteristicas fisicas, estas sim restritas a um ambiente de
privacidade.

Cumpre salientar que o referido procedimento cirdrgico envolve muitos
riscos e é bastante agressivo, em que submete o “candidato” a etapas exaustivas.
Apenas pode ser “candidato” a uma cirurgia de transgenitalizagdo quem for maior de
21 (vinte e um) anos de idade e tiver “auséncia de caracteristicas fisicas
inapropriadas para a cirurgia”, segundo a Resolugdo CFM n. 1.955/10.

Além disso, necessita passar por um periodo minimo, segundo os padrées
internacionais, de dois anos, para que nao haja “duvidas quanto a transexualidade” —
seguindo a perspectiva patologizante de que o transexual precisa ser “diagnosticado
com transgenitalismo™’ —, bem como para que ndo se arrependimento posterior a
cirurgia. Em seguida, é feito o tratamento hormonal, necesséario para adquirir as
caracteristicas secundarias. Também séo feitos os testes de personalidade, exames
de rotina e, por fim, a cirurgia. Esclarece Rocha (2014, p. 12):

O procedimento cirdrgico, denominado genericamente transgenitalizacéo,
comporta duas espécies: neocolpovulvoplastia (consistente na construgéo
de uma genitdlia feminina artificial — neovagina) e neofaloplastia
(consistente na construgcdo de uma genitélia masculina artificial — neopénis).
Ambos os procedimentos utilizam tecidos da propria genitalia original (além
de préteses para simular os testiculos, no caso da neofaloplastia). A
neofaloplastia somente pode ser realizada em nosso pais em hospitais da
rede publica de saude, em virtude de seu carater experimental.

17 Resolugdo CFM n. 1.955/10. Art. 4°. Que a selecdo dos pacientes para cirurgia de transgenitalismo
obedecera a avaliacdo de equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido,
endocrinologista, psicélogo e assistente social, obedecendo os critérios a seguir definidos, apés, no
minimo, dois anos de acompanhamento conjunto: 1) Diagnéstico médico de transgenitalismo; 2)
Maior de 21 (vinte e um) anos; 3) Auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia.
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Ademais, € importante mencionar outras dificuldades relacionadas a cirurgia,

apresentadas por Galli et al. (2013, p. 449):

Atualmente, no Brasil, 0s Unicos locais que realizam a cirurgia de
redesignacdo pelo SUS sdo o Hospital das Clinicas de Porto Alegre,
vinculado a Universidade Federal do Rio Grande do Sul; o Hospital
Universitario Pedro Ernesto, vinculado & Universidade Estadual do Rio de
Janeiro; o Hospital das Clinicas de S&o Paulo, vinculado a Universidade de
Sado Paulo e o Hospital das Clinicas de Goias, vinculado a Universidade
Federal de Goias. Nesses hospitais a cirurgia € gratuita, no entanto, a fila de
espera é imensa, 0 que torna a busca por esse tratamento muito mais
trabalhosa, levando algumas transexuais a desistirem inclusive de tentar
realizar o procedimento. Outros hospitais disponibilizam a cirurgia em
carater particular, o que insurge em diversos custos. Sabe-se que € um
procedimento dispendioso, no qual a pessoa tem de arcar com todas as
despesas médicas e, nesses casos, 0 valor pode variar entre 10 e 25 mil
reais.

N&o bastassem as dificuldades impostas por meio das etapas extenuantes,
bem como o risco em se submeter a esse procedimento cirdrgico, ainda tem os
obstaculos financeiros e a escassez no que tange a hospitais que fazem a cirurgia
de redesignagédo sexual pelo SUS, limitando demasiadamente as possibilidades do
interessado em realiza-la.

E significativo acrescentar que se o individuo se identificar como transexual
em uma idade avancada, os fatores de risco, durante a cirurgia, sdo ainda maiores.
Ademais, a supracitada Resolucdo impde a idade de 21 (vinte e um) anos para
gquem quer realizar a transgenitalizacdo. Contudo, caso um adolescente se
identifique como transexual, seu direito ao home sera negado até ter possibilidade
de realizar a cirurgia?

N&o deve ser condicao indispensavel a cirurgia de redesignacao sexual para
a garantia efetiva do direito ao nome, posto que, como ja visto, a transexualidade é
independente do 6rgdo genital. Demais disso, ndo se pode obrigar um individuo a
abdicar relativamente da dignidade da pessoa humana.

Corrobora para esse entendimento, os Enunciados 42 e 43 da | Jornada de
Direito da Saude do Conselho Nacional de Justica, realizada em 15 de maio de
2014:

Enunciado n. 42 — Quando comprovado o desejo de viver e ser aceito
enquanto pessoa do sexo oposto, resultando numa incongruéncia entre a
identidade determinada pela anatomia de nascimento e a identidade
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sentida, a cirurgia de transgenitalizacédo é dispensavel para a retificacdo de
nome no registro civil.

Enunciado n. 43 — E possivel a retificagdo do sexo juridico sem a realizacéo
da cirurgia de transgenitalizacdo (CNJ, 2014).

Outrossim, Rios (apud GONCALVES, 2012, p. 76) entende que a aludida

cirurgia ndo deve ser vista como obrigatdria para caracterizar a transexualidade.

Além disso, a decisdo do juiz que a impde esta interferindo em importantes direitos

fundamentais:

Segundo o autor, a interpretacdo constitucional sobre os direitos
fundamentais dos transexuais pressupde uma compreensao das relacdes
sociais, a partir da nocdo de género, transcendente a discussdo sobre o
direito a intervencéo cirdrgica que costuma dominar no debate sobre a
transexualidade [...] Nas palavras do autor: “Se tal binarismo for adotado na
compreensdo das restricdes de direitos experimentadas por transexuais,
estar-se-a reforcando a rigidez e a determinacdo por terceiros (0s
detentores do saber médico e as crencas majoritarias sobre o que ser
verdadeiramente feminino e masculino) acerca da identidade sexual e de
género que cada individuo experimenta e desenvolve em sua vida; o que se
estara enfraquecendo € o conteudo juridico de varios direitos fundamentais,
dentre os quais destaco o principio da igualdade”, logo acrescentando: “De
fato, eventual perspectiva da transexualidade que legitime a imposicdo de
uma visdo rigida e inflexivel do fenébmeno humano das relacdes entre os
géneros tem o impacto enorme em face de varios direitos fundamentais,
para nao dizer dramatico”.

A face do exposto, deferir a mudanca de nome e sexo com a fundamentacéo

de que o transexual realizou a cirurgia é cercear o direito ao corpo, a igualdade, a

dignidade da pessoa humana, a autonomia da vontade em prol de um outro direito

da personalidade. Como j& visto, ndo se deve relativizar, ou até mesmo interferir

negativamente nesses direitos para que o transexual logre a alteragdo nominal.

Nesse escopo, tem-se algumas decisdes de Tribunais brasileiros que exemplificam

0s julgamentos procedentes a modificacdo do prenome, independente de

procedimento cirdrgico:

RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. TRANSEXUAL QUE PRESERVA O
FENOTIPO MASCULINO. REQUERENTE QUE NAO SE SUBMETEU A
CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO, MAS QUE REQUER A
MUDANCA DE SEU NOME EM RAZAO DE ADOTAR CARACTERISTICAS
FEMININAS. POSSIBILIDADE. ADEQUACAO AO SEXO PSICOLOGICO.
LAUDO PERICIAL QUE APONTOU TRANSEXUALISMO. Na hip6tese dos
autos, o autor pediu a retificacado de seu registro civil para que possa adotar
nome do género feminino, em razéo de ser portador de transexualismo e
ser reconhecido no meio social como mulher. Para conferir seguranca e
estabilidade as relagfes sociais, o0 nome € regido pelos principios da
imutabilidade e indisponibilidade, ainda que o seu detentor ndo o aprecie.
Todavia, a imutabilidade do nome e dos apelidos de familia ndo é mais
tratada como regra absoluta. Tanto a lei, expressamente, como a doutrina
buscando atender a outros interesses sociais mais relevantes, admitem sua
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alteracdo em algumas hipéteses. Os documentos juntados aos autos
comprovam a manifestagdo do transexualismo e de todas as suas
caracteristicas, demonstrando que o0 requerente sofre inconciliavel
contrariedade pela identificacdo sexual masculina que tem hoje. O autor
sempre agiu e se apresentou socialmente como mulher. Desde 1998
assumiu o nome de "Paula do Nascimento". Faz uso de hormdnios
femininos hd mais de vinte e cinco anos e h4 vinte anos mantém uniéo
estavel homoafetiva, reconhecida publicamente. Conforme laudo da pericia
médico-legal realizada, a desconformidade psiquica entre o sexo bioldgico e
0 sexo psicoldgico decorre de transexualismo. O individuo tem seu sexo
definido em seu registro civil com base na observagdo dos érgéos genitais
externos, no momento do nascimento. No entanto, com o seu crescimento,
podem ocorrer disparidades entre o sexo revelado e o sexo psicolégico, ou
seja, aquele que gostaria de ter e que entende como o0 que realmente
deveria possuir. A cirurgia de transgenitalizacdo ndo é requisito para a
retificacdo de assento ante o seu carater secundario. A cirurgia tem carater
complementar, visando a conformacgdo das caracteristicas e anatomia ao
sexo psicolégico. Portanto, tendo em vista que o sexo psicoldgico é aquele
gue dirige o comportamento social externo do individuo e considerando que
0 requerente se sente mulher sob o ponto de vista psiquico, procedendo
como se do sexo feminino fosse perante a sociedade, ndo ha qualquer
motivo para se negar a pretendida alteracao registral pleiteada. A sentenca,
portanto, merece ser reformada para determinar a retificacdo no assento de
nascimento do apelante para que passe a constar como "Paula do
Nascimento". Sentenca reformada. Recurso provido. (TJ-SP, Ap. Civel
0013934-31.2011.8.26.0037, Rel. Des. Carlos Alberto Garbi DJ 25/09/2014)
APELACAO CIVEL. ALTERACAO DE REGISTRO CIVIL. MUDANCA DE
GENERO. ADEQUACAO AO PRENOME. TRANSEXUAL. CIRURGIA DE
REDESIGNACAO SEXUAL. DESNECESSIDADE. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1. Cuida-se de apelagdo interposta
contra sentenca que, no pedido de alteragcdo de registro civil concernente a
mudanca de género (de masculino para feminino), julgou improcedente o
pedido por falta de cirurgia de redesignacdo sexual. 2. Autos que
documentam que a apelante/autora nasceu com o sexo masculino, porém,
desde a tenra idade manifesta transexualidade, por se identificar com o
género feminino e apresenta habitos, comportamento e aparéncia
femininos. Obteve retificacdo de registro civil pela alteracdo de nome, por
decisdo j& transitada em julgado, mantida a designacao de sexo masculino.
3. Imagens e laudos médicos retratam que a recorrente submeteu-se a
tratamento hormonal feminilizante e cirurgia plastica que a identificam,
perante a sociedade, como uma mulher, 0 que satisfaz a exigéncia para
concessao do pleito de alteracéo de género no registro civil. 4. O direito dos
transexuais a retificacdo do prenome e do sexo/género no registro civil ndo
é condicionado & exigéncia de realizagdo da cirurgia de transgenitalizac&o.
Precedentes do STJ (REsp 1.626.739-RS, Informativo 608), Enunciados n°s
42 e 43 da 12 Jornada de Direito da Salde e julgados do TIJDFT. 5. No
registro civil a incongruéncia de género entre o prenome e o designativo de
sexo enseja evidente constrangimento, que atenta contra o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, o que impde a retificacdo
registraria ante a comprovada alteracdo do sexo no mundo fenoménico,
independentemente de cirurgia de adequacdo sexual. 6. Apelo da autora
conhecido e provido. (TJ-DF, Ap. Civel 0731785-26.2017.8.07.0016, Rel.
Des. Cesar Loyola DJ 27/02/2018).

Nota-se que, embora os julgados acima ndo optam por um direito da
personalidade em detrimento de outro, deferindo a alteracdo nominal sem a

necessidade de intervencéo cirdrgica, ainda tratam a transexualidade como uma
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patologia, designando o requerente, por exemplo, como “portador de
transexualismo”. Demais disso, os fundamentos acima se assemelham no fato de
gue as decisfes consideram como relevante as requerentes utilizarem tratamento
hormonal. O magistrado utiliza uma perspectiva classificadora e limitadora,
enquadrando o transexual em uma “caixa”, desconsiderando a Otica subjetiva e
plural que est4 envolvida o género e, consequentemente, a transexualidade. Sob

esse prisma, Lima (2015, p. 20) expde:

[...] em grande parte das decisbes judiciais 0 que estd em jogo ndo é
apenas e diretamente averiguar a existéncia (ou ndo) de direito a mudanca
de registro; antes da titularidade do direito ser considerada, julgadores/as
operam uma avaliacdo diagnostica dos/as requerentes: com base em
categorizagBes e  qualificacdes vinculadas &  transexualidade,
magistrados/as declaram se o/a requerente pode ou ndo ser classificado/a
enquanto transexual, e esta € uma — ndo a Unica — das condi¢bes de
acesso ao direito de alteragdo registral.

Esses sentidos associados a “transexualidade verdadeira” e ao “ser”
“transexual verdadeiro/a”, como ja afirmei, ndo sado fixos, imutaveis; em
verdade, seus sentidos sdo disputados pelos/as julgadores/as (e demais
personagens processuais), que tentam atribuir autoridade e legitimidade a
seus posicionamentos acionando referenciais médicos. Em torno dessa
disputa seméantica, gravitam os elementos que definem a patologia e o
sujeito doente — corpo, moralidades, desejo e sofrimento sao,
surpreendentemente, alguns deles.

Em direcdo contraria, o Projeto de Lei da Cémara dos Deputados n.
5002/2013, cuja autoria é do deputado Jean Willys (PSOL — RJ) e coautoria da
deputada Erika Kokay (PT — DF), segundo Tendrio (2017, p. 91), permite o
interessado ndo recorrer as vias judiciais, mas apenas ao cartério, bem como néo
necessita de intervencdo cirdrgica ou tratamento hormonal para alterar seu
prenome.

Para fins de contextualizacdo, esse projeto € também intitulado de Lei Jodo
W. Nery, que foi um dos grandes ativistas dos direitos dos transexuais e o primeiro
homem transexual brasileiro a ter realizado cirurgias de redesignacdo sexual,
consoante apresenta Silva e Oliveira (2016, p. 10). O projeto é oriundo de dossié
feito por Leonardo Farias Pessoa Tenorio, dando conta das demandas e dos
entraves vividos por transexuais. Ademais, € inspirado nos Principios de Yogyakarta
e na Lei de ldentidade de Género da Argentina, considerada uma das mais
avancadas do mundo nessa tematica.

O aludido PL altera o art. 58 da Lei n. 6.015/73, relativizando a imutabilidade

do nome em relacdo aos transexuais. Além disso, esse projeto esclarece o conceito
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de identidade de género, para assegurar de modo eficaz os direitos as pessoas
trans. Desse modo, assegura a autonomia no que tange a alteracdo do prenome e
sexo no registro civil, bem como a cirurgia. Isto €, cabe ao transexual decidir se quer
ser submetido aos procedimentos cirargicos, igualmente se necessita da mudanca
de nome.

Demais disso, a proposta é de que essa alteracdo ocorra sem intervencao
judicial e destituida de exigéncia de laudos psiquiatricos ou psicoldgicos,

despatologizando a identidade trans. Nessa 6tica, fundamenta Tenério (2017, p. 98):

O mundo tem caminhado para a despatologizacdo das identidades trans,
tendo sido a Franga o primeiro pais do mundo a despatologizar as
transidentidades no ano de 2010. A campanha “Stop Trans Pathologization
2012” tem adesbes de entidades, académicos e militantes de diversos
paises do mundo — inclusive da Red Latinoamericana de Hombres Trans en
el Activismo — e intenciona que o “transexualismo” e o “transtorno de
identidade de género” sejam desconsiderados enquanto patologia e
transtorno mental no DSM-V (Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders of American Psychological Association,que serd lancado em
2012) e na CID-11 (Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e
Problemas Relacionados com a Saude da Organizacdo Mundial de Saude,
gue seréa lancada em 2015).

A despatologizacdo e a despsiquiatrizacdo das transidentidades é uma
demanda atual do movimento social trans e de todo um segmento de
académicos no Brasil. Ndo € pertinente aprovar um projeto de lei que
legitime a patologizacdo das pessoas trans, criando obstaculos assim
também para o acesso ao direito do reconhecimento legal de nossa
identidade de género.

Somos inteiramente contrarios a ideia de que nossa identidade trans é um
transtorno mental ou uma patologia e por isso precisamos passar por
gualquer tipo de diagnostico para que seja juridicamente creditada nossa
identidade de género. Acusamos qualquer entendimento contrariode
transfébico, sexista, heteronormativo e violento em suas bases ideoldgicas.
Legitimar numa lei a patologizacdo das transidentidades agrava a
problematica no Brasil do acesso a saude especifico excludente para
pessoas trans que ndo se encaixam no conceito de “transexuais padrao”,
ratifica uma violéncia de género obrigando pessoas trans e intersexuais a se
submeterem a protocolos médicos que ndo respeitam a pluralidade de
existéncias trans e intervencdes corporais que, sendo realizadas a contra-
gosto apenas para conseguir o reconhecimento legal naquele género (e a
consequente melhor inser¢do na sociedade), se configuram também como
um atentado contra a nossa integridade fisica.

Atualmente, a situacdo desse PL é de que esta “aguardando parecer da
relatora na Comissao de Direitos Humanos e Minorias (CDHM)”, conforme consta no
site da Camara dos Deputados (BRASIL, 2013). Esse projeto constitui importante
avango na luta dos direitos de transexuais, assim como a Ac¢ao Direta de

Inconstitucionalidade 4275.
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6 BREVE ANALISE ACERCA DOS EFEITOS DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 4275

Em 21 de julho de 2009, a Subprocuradora Geral da Republica, na época
Deborah Duprat de Britto Pereira, ajuizou Acao Direta de Inconstitucionalidade 4275
— ADI no Supremo Tribunal Federal (STF), requerendo que o art. 58 da Lei n.
6.015/73 seja interpretado conforme a Constituicdo Federal, concedendo aos
transexuais a mudanca de prenome e, por questdo logica, de sexo no registro civil.
Dessa forma, interpretando com supedaneo na CF, o apelido publico e notério
exigido no aludido artigo se consubstancia no nome social, que identifica o0s
transexuais perante a sociedade.

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR) entendeu que a ndo concessao
de alteragdo nominal e de sexo implicaria em diversas consequéncias negativas
para os transexuais, como os “abalos a autoestima e o sofrimento pelo preconceito
cotidiano, o que ndo € passivel de reparacdo a qualquer tempo. E, pior, a dor
imensa de nao ter autonomia para afirmar a identidade que entendem possuir [...]",
consoante fundamenta a inicial da ADI. Por isso, pediu medida liminar, a partir da
exposicao do supracitado periculum in mora e do fumus boni iuris.

A fumaca do bom direito, como a prépria peticéo inicial expds, se evidenciou
a partir da demonstracao de que nao alterar o prenome e o sexo dos transexuais ou
condicionar essa alteracdo a realizacéo de cirurgia de transgenitalizacao viola varios
direitos fundamentais consagrados na ConstituicAo Federal, notadamente os
principios da “dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill), da vedacdo a
discriminacdo odiosa (art. 3°, inciso V), da igualdade (art. 5°, caput), da liberdade e
da privacidade (art. 5°, caput, e inciso X)”.

Quanto aos transexuais que optaram pela ndo submissdo aos
procedimentos cirargicos, a ADI impde alguns requisitos para que haja concessao
de mudanca nominal e de sexo, quais sejam, ter mais de 18 (dezoito) anos e que 0
interessado se encontre, no minimo, ha 3 (trés) anos “sob a convicgao de pertencer
ao género oposto ao bioldgico, e seja presumivel, com alta probabilidade, que nao
mais modificardo a sua identidade de género [...]", atestando a partir de laudos
psicolégicos, médicos e sociais.

Em que pesem o0s avancgos contidos no corpo do texto, a ADI ainda utiliza,

na sua fundamentacao, a perspectiva patologizante, pois ndo apenas traz o conceito
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social de transexualidade, mas também a definicdo biomédica, materializando-se ao
apresentar que é “disturbio de identidade de género”. Ademais, intensifica a
abordagem patologica ao requisitar que, quem nao tenha realizado intervencao
cirdrgica, demonstre, através dos aludidos laudos que é realmente transexual. Nao
obstante, ha de contextualizar que a supracitada ADI foi ajuizada em uma época em
gue ndo havia Lei de ldentidade de Género da Argentina — considerada uma das
mais avancadas hodiernamente, como ja visto — e ainda ndo se falava em
despatologizacéo da identidade trans.

ApGs nove anos tramitando no STF, a deciséo foi obtida no dia 01 de margo
de 2018, a partir dos votos favoraveis dos ministros Edson Fachin, Luiz Roberto
Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e a presidente da Corte, Carmen
Lacia. Os ministros decidiram em favor a alteracdo do prenome e de sexo, sem
autorizacdo judicial e independente de cirurgia de redesignacédo sexual, garantindo
efetivamente os direitos fundamentais aos transexuais.

Por outro lado, o ministro Gilmar Mendes, voto vencido, expds que a
mudanca de prenome e sexo, independente de cirurgia de transgenitalizacdo, deve
ser precedida de autorizacao judicial, conforme o que esté disposto no art. 13, inciso
I, da Lei n. 6.015/73: “Salvo as anotagdes e as averbagdes obrigatorias, os atos do
registro serdo praticados: | - por ordem judicial [...]". Outrossim, justificou seu voto

discorrendo:

Para mim, esse conflito entre a autodeterminacéo do cidad&o e protecdo da
higidez dos registros publicos é bastante sensivel, notadamente porque a
Corte ndo pode antever todas a consequéncias que uma tal alteracdo no
registro civil € capaz de implicar, como nas rela¢des de direito patrimonial
entre particulares, por exemplo.

Em sentido contrario, tem-se voto do ministro Celso de Mello:

Esta decisdo — que torna efetivo o principio da igualdade, que assegura
respeito a liberdade pessoal e & autonomia individual, que confere primazia
a dignidade da pessoa humana e que, rompendo paradigmas histéricos e
culturais, remove obsticulos que inviabilizam a busca da felicidade por
parte de transgéneros vitimas de inaceitavel tratamento discriminatorio —
ndo € nem pode ser qualificada como decisdo proferida contra alguém, da
mesma forma que ndo pode ser considerada um julgamento a favor de
apenas alguns, mas, sim, de toda a coletividade social [...] Na realidade, o
Estado ndo pode limitar, restringir, excluir, obstar ou embaracar o exercicio,
por qualquer pessoa, de seus direitos a identidade de género, pois esse
direito fundamental — decorrente do postulado constitucional consagrador da
dignidade da pessoa humana — integra o complexo minimo que se encerra
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no ambito dos direitos da personalidade, a significar que o direito a
autodeterminacédo sexual justifica e confere legitimidade a adequacdo da
identidade da pessoa [...] Em consequéncia, dispensada a exigéncia de
prévia realizacao de cirurgia de transgenitalizacdo (ou de reversdo sexual),
“[...] julgo procedente a presente acdo direta para dar interpretacdo
conforme a Constituicdo e ao Pacto de Sdo José da Costa Rica ao art. 58
da Lei 6.015/73, de modo a reconhecer aos transgéneros, que assim 0
desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo ou da
realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a
substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil” [...]

Além disso, o decano da Corte soluciona essa questdo quanto a seguranca
trazida pela autorizagao judicial, na medida em que argumenta discorrendo que “se
surgir situacao objetiva que possa eventualmente caracterizar pratica fraudulenta ou
abusiva, caberd ao oficial do registro civil das pessoas naturais a instauracdo do
processo administrativo de duvida” (STF, 2018). Nessa esteira, 0 ministro Edson

Fachin decidiu:

[...] Dito isto, figura-me inviavel e completamente atentat6rio aos principios
da dignidade da pessoa humana, da integridade fisica e da autonomia da
vontade, condicionar o exercicio do legitimo direito a identidade a realizacéo
de um procedimento cirdrgico ou de qualquer outro meio de se atestar a
identidade de uma pessoa. Evidencia-se, assim, com olhar solidario e
empatico sobre o outro, que inadmitir a alteracdo do género no assento de
registro civil é atitude absolutamente violadora de sua dignidade e de sua
liberdade de ser, na medida em que ndo reconhece sua identidade sexual,
negando-lhe o pleno exercicio de sua afirmacgéo publica [...] Tais obriga¢des
se justificam na medida em que a identidade de género € manifestacdo da
prépria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado
apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. Ademais, se ao
Estado cabe apenas o reconhecimento, é-lhe vedado exigir ou condicionar a
livre expressdao da personalidade a um procedimento médico ou laudo
psicoldgico que exijam do individuo a assun¢do de um papel de vitima de
determinada condicdo. Noutras palavras, a alteracdo dos assentos no
registro publico depende apenas da livre manifestagdo de vontade da
pessoa que visa expressar sua identidade de género. A pessoa ndo deve
provar o que é e o Estado ndo deve condicionar a expresséo da identidade
a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente procedimental [...] Diante
de todo o exposto, julgo procedente a presente acdo direta para dar
interpretacao conforme a Constituicdo e o Pacto de S&o José da Costa Rica
ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a reconhecer aos transgéneros, que
assim o desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizacao,
ou da realizagdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a
substituicio de prenome e sexo diretamente no registro civil. E como voto.

A ministra Carmen Lucia decidiu conforme a maioria dos ministros,
reconhecendo o direito a honra, a imagem, a vida privada. Assim, julgou procedente

a acao quanto a mudanca nominal e de sexo, sem interferéncia do Poder Judiciario,
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desvinculado de procedimento cirargico e de laudos, isto €, o transexual pode ir
diretamente ao cartério requisitar a mudanca sem precisar provar sua
transexualidade. Além disso, a ministra concluiu serem desnecessarios 0s requisitos
propostos pela PGR.

Em decorréncia do controle de constitucionalidade ser da espécie abstrata
no tocante a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a ADI tem efeito vinculante e
eficacia erga omnes. Quanto a primeira caracteristica, significa que esse efeito faz
com que a decisdo seja obrigatoria, cogente; ja a segunda obriga a ter eficacia
contra todos. Isto €, a decisdo obtida tem forca de lei. Além disso, segundo lotti
(CLIPPING..., 2018):

[...] Em tese, a decisdo do STF nesse tipo de processo [Acdo direta de
inconstitucionalidade, conhecida pela sigla ADI] tem “forca de lei”, por seu
efeito vinculante e eficdciaerga omnes. Como ela ndo remeteu a
regulamentacdo posterior para produzir efeitos, tém eficacia imediata. Ao
passo que ndo ha segredo nenhum para implementa-la, pois, da mesma
forma que antes se registrava uma decisé@o judicial no livro de registros
respectivo para mudar nome e sexo da pessoa trans, agora bastard mudar
mediante uma declaracdo escrita e assinada em que a pessoa se declare
transgénera e diga qual o novo prenome e sexo que deseja ter em seus
documentos. Injustificavel qualquer recusa sob fundamento de “ndo saber”
como agir. Seria um simplismo acritico muito absurdo, se nao for transfobia
institucional disfarcada de duvida procedimental [...]

Diante disso, essa conquista obtida no STF obriga todos os Cartorios de
Registro Civil a aceitacdo de alteracdo nominal e de sexo das pessoas trans,
desvinculada de autorizacdo judicial e independente de procedimentos cirdrgicos

e/ou hormonais, bastando mera declaracdo de vontade, escrita e assinada.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Ante a pesquisa realizada, nota-se que, preliminarmente, o Direito € fruto
dos fatos sociais e das lutas empreendidas pelo corpo social. Nesse aspecto, a luta
€ muito mais intensa quando se trata de uma minoria, como € o caso dos
transexuais. As pessoas trans, marginalizadas, lutam pelos seus direitos diariamente
para conquistar cidadania plena e efetiva. Conquanto, as vezes o fato juridico
demora a acompanhar as mudancas sociais.

Como j4 visto, um dos entraves que dificultava essa conquista, durante
muito tempo, se consubstanciou na obstaculizacdo do alcance ao direito de
mudanca de nome e sexo no registro civil por parte do Poder Judiciario. A
dificuldade partia, inicialmente, da patologizacdo da identidade trans, fazendo com
gue a transexualidade tivesse que se encaixar em uma categoria limitadora da
pluralidade e subjetividade. Erroneamente, confundia-se transexualidade com
encaixe em um rotulo de homem ou mulher.

Como foi apresentado nesse trabalho, a transexualidade estd atrelada ao
género e este é resultante de construcéo social, cultural e histoérica, ndo podendo ser
vinculado a perspectiva bioldgica e, portanto, limitante. Entretanto, o Estado n&o
utilizava essa Otica e exigia que as pessoas trans fossem submetidas ao Poder
Judiciario para que se tivesse a chance de alcancar o direito ao home.

A pesquisa mostrou que o direito ao nome € um importante direito da
personalidade, posto que confere identidade e individualizacdo ao sujeito em ambito
publico e privado. Logo, o Cddigo Civil, por meio do art. 16, confere a todas as
pessoas o direito ao prenome e sobrenome.

Sem embargo, as pessoas trans, por se identificarem com outro género, ndo
se sentem pertencidas aos prenomes adotados no momento de seu nascimento.
Entdo, para mudarem essas informacfes em seu registro civil, tinham que se
submeter a procedimento excessivamente burocratizante.

A burocratizagéo, para a mudanga de nome e sexo, se materializava a partir
das exigéncias do magistrado, quais sejam, laudos psicoldgicos, psiquiatricos,
tratamento hormonal e, em muitos casos, cirurgia de redesignacédo sexual. Importa
salientar que o procedimento cirdrgico envolve muitos riscos, tem um custo
financeiro elevado e poucos hospitais realizam essa cirurgia pelo Sistema Unico de

Saude (SUS) no Brasil, se tornando, em muitos casos, impraticavel. Dessa forma, os
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direitos fundamentais e personalissimos eram violados, notadamente a integridade
fisica, dignidade da pessoa humana, autonomia privada, liberdade, igualdade, busca
pela felicidade e o direito ao nome, na medida em que um terceiro interferia
negativamente neles.

Por inexistir diploma legal regulamentando a situagdo das pessoas trans,
elas ficavam a mercé das regras gerais contidas na Lei de Registros Publicos, n.
6.015, de 31 de dezembro de 1973. Entretanto, ndo se considerava o contexto em
que foi editada essa Lei, o de ditadura militar, isto é, época conservadora, de
excessiva repressao, que silenciava a voz, especialmente, das minorias.

Olvidando-se do contexto e que os fatos sociais mudaram sobremaneira, 0s
magistrados aplicavam a supracitada Lei, fazendo com que, para os transexuais
terem o alcance a alteracdo nominal e de sexo nos registros civis, tivessem que ter
limitacdes em outros direitos fundamentais.

Nada obstante, esse cendrio mudou com a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4275, proposta pela Procuradoria Geral da Republica — PGR
em 21 de julho de 2009. A ADI foi julgada em 01 de marco de 2018, obtendo maioria
dos votos dos ministros no escopo de garantir as pessoas trans a alteracdo nominal
e de sexo, ndo prescindindo de autorizagdo judicial nem de laudos psiquiatricos,
psicolégicos ou tratamento de hormonizacdo. O que necessita é de autonomia da
vontade do transgénero que deve, a partir da decisdo, se dirigir ao Cartério de
Registro Civil para realizar as mudancas.

Considerando que a ADI tem efeito vinculante e eficacia erga omnes, tem
forca de lei, obrigando o cumprimento por parte de todos. Desse modo, 0s cartorios
ndo podem negar a alteracdo nominal e de sexo das pessoas trans, pois estariam
desrespeitando a supracitada decisdo e, consequentemente, todos os direitos
fundamentais e de personalidade ja apresentados nessa pesquisa.

A deciséo obtida no STF foi uma importante conquista das pessoas trans, as
qguais nao se estagnaram diante do fato juridico que estava inerte diante das novas
demandas. Assim, a desburocratizagdo da mudanca de nome e de sexo € uma

realidade, garantindo efetivamente a cidadania plena as pessoas trans.
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