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Resumo

O que define alguém como mulher? Para ser mais exato, quais os atributos necessd-
rios para uma pessoa ser reconhecida como do género feminino? E possivel que alguém
nio tenha corpo de mulher e mesmo assim expresse uma subjetividade feminina, sendo
esse fato reconhecido pelo direito? E possivel que o pertencimento ao género feminino
seja fruto de um ato de escolha e que essa decisio repercuta juridicamente? Essas sdo as
principais questoes abordadas no presente estudo, com foco especifico em um ator social
marcado por extrema vulnerabilidade e, por isso mesmo, alvo de desprezo e preconceito:
a pessoa transgénero. O estudo ¢ de natureza juridica, porém faz-se uso de elementos de

outras ciéncias, na medida em que a temdtica transborda o universo da ciéncia do direito.

Palavras-chave
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Resumen

:Lo qué puede definir alguién como una mujer? Es decir, ;Cudles son los necesarios

atributos para que se pueda reconocer una persona como del género femenino? ;Es posible
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que alguién no tenga el cuerpo de mujer y atn asi manifieste una subjetivad femenina
reconocida en el orden juridico ? ;Y ademds es posible que el hecho de pertenecer al
género femenino sea un acto de libre eleccién de uno mismo y que esta decision traiga
consecuencias juridicas? Esas son las principales cuestiones analizadas en la presente inves-
tigacién, con énfasis en un colectivo vulnerable y en riesgo de exclusion social , siendo por
ello victima de desprecio y preconceptos: La persona transgénero. Aunque se trate de un
estudio de naturaleza juridica es imprescindible la utilizacién de elementos y conceptos

estructurales de otras ciencias, puesto presentarse como una temdtica poliédrica.

Palabras clave

Mujer; Transexualidad; Género; Identidad.

1. Introducao

O presente trabalho analisa a prote¢io juridica conferida as pessoas transexuais, a
partir do reconhecimento da identidade de género enquanto direito fundamental impli-

cito.

Assinala a necessdria distingdo a ser feita entre os conceitos de sexo e género, e quan-

to se revela anacr6nico atrelar a identificagio pessoal ao primeiro elemento.

O estudo estd centrado na necessidade de promocao do direito 4 identidade de gé-
nero como coroldrio para a tutela da dignidade da pessoa humana. De sorte que este é
o enquadramento proposto para uma adequada protegio dos interesses de transexuais e

travestis.

Também identifica como os tribunais brasileiros vem decidindo sobre a matéria,

mediante uma andlise da evolugao histérica da jurisprudéncia ptria.

Ao final, discorre sobre os efeitos juridicos do reconhecimento do direito 4 identida-

de de género, especialmente no tocante ao nome e sexo civil as pessoas transexuais.

2. A Dicotomia Sexo X Género no Contexto dos Direitos Fundamentais

Sao vérios os critérios definidores do sexo da pessoa: cromossdmicos, gonadais, mor-
oldgicos. essoa ¢ considerada “homem” ou “mulher” a partir de elementos fixos,
fol A derada “h lh tir de el tos fi

invaridveis, uma vez que os parAmetros elencados sio todos de ordem bioldgica, naturais.

No instante do nascimento, as caracteristicas fisicas/morfoldgicas sio utilizadas
como critério para identificar a pessoa como do sexo masculino ou feminino. Nessa or-
dem de idéias, ¢ importante consignar que o direito emprega o sexo (ao lado de outros
elementos como o nome, domicilio, etc.) como fator de identificagio da pessoa, buscando

individualizi-la.
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Observe que a definicio do sexo nao provém de um ato de vontade ou diz respeito
ao sentir da pessoa, na medida em que tal atribuicio se d4 a partir de uma situacio invo-

luntdria, que é o nascimento.

O sexo, portanto, é uma realidade bioldgica, imutdvel, de ordem fisica, estranho,

portanto, ao universo da cultura.!

Ocorre que, com o nascimento, a sociedade exige que seja adotado um determinado
padrio de comportamento a partir desse sistema bindrio do sexo biolégico. Com isso, a
mulher deverd se sujeitar a um modo de agir “feminino”, enquanto o homem necessaria-
mente terd que adotar um modo “masculino” de agir, no que se refere as vestimentas, ao

comportamento, aos hdbitos e usos sociais, jeito de falar, etc.?

Estd-se af diante do género sexual, que consiste na atribuicao social do sexo®, nos
“significados culturais assumidos pelo corpo sexuado™. Fruto da cultura, o género estd
assentado no papel social que cada sexo deverd cumprir. Assim, define-se o padrio de
comportamento que, de acordo com as convengdes sociais, é considerado “normal” para

cada sexo.

Conforme referido, o género ¢ construido com fulcro no sexo biolégico, por isso é
esperado que a pessoa que nasceu “homem” adote no plano social um modo de agir mas-
culino, enquanto em relagdo a pessoa nascida “mulher” opera exatamente o inverso, uma

vez que se espera que ela adote uma estereotipia feminina.

Em dltima andlise, trata-se de impor nio apenas uma maneira de se comportar, mas
também que a pessoa obrigatoriamente se identifique com o sexo bioldgico aferido no

nascimento.

Portanto, haverd respeito aos codigos sociais se houver absoluta simetria entre o
corpo fisico e o respectivo género sexual culturalmente atribuido, em um regime padroni-

zado, pautado na identificacio homem/masculino e mulher/feminino.

1 Em um discurso pés-feminista, Judith Butler, entretanto, recusa a idéia de que a defini¢do do sexo
esteja fundada em pardmetros anatdmicos, no corpo humano. Para ela, mesmo a nogio de sexo nio
seria proveniente de determinismo bioldgico, inexistindo, portanto, um “sexo natural”. A autora conclui
que o reconhecimento do corpo humano como um elemento “pré-discursivo”, anterior a cultura, apto
a fundamentar um discurso neutro, nio teria nada de natural, na medida em que essa nogio seria ela
prépria fruto de uma construgio da cultura. (BUTLER, Judith. Problemas de género — feminismo e
subversio da identidade. 4. ed. Rio de Janeiro: Civilizago Brasileira, 2012, p. 24-25).

2 Cf. MEZA, Juan N. Silva; HERNANDEZ, Sergio A. Valls. Transexualidad Y matrimonio Y adopcion
por parejas del mismo sexo — criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Ciudad de México:
Editorial Porrud, 2011, p. 12.

3 Cf. SANCHES, Patricia Corréa. Mudanga de nome e da identidade de género. In DIAS, Maria Berenice
(coord.). Diversidade sexual e direito homoafetivo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 434.

4 BUTLER, Judith. Problemas de género — feminismo e subversio da identidade, cit., p. 24.
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Longe de cumprir um papel libertador, capaz de modificar esse determinismo sexo/
género, historicamente o direito na verdade contribuiu para reforgar esse quadro, ao pres-
crever como regra a imutabilidade do nome e do sexo atribuidos no nascimento (e que
figurardo no registro de nascimento da pessoa), ainda que o individuo eventualmente nio
se identifique com o sexo morfoldgico, por sentir ndo pertencer ao mesmo. O direito,
portanto, exerceu (e exerce) influéncia decisiva para institucionalizar essa convengio so-

cial, sob a alegagio principalmente da necessidade de individualizagio da pessoa.

E notério, entretanto, que se o sentimento da pessoa é o de ndo pertencer ao sexo
imposto no nascimento, sem que esse fato seja acompanhado e respeitado pelo direito (de
modo a garantir a possibilidade de modificacio dos dados referentes ao nome e ao sexo
civil no Cartério de Registro Civil), o resultado é o preconceito, a humilhagao publica e

a exclusio social.

Nesse contexto, importa consignar que, na atualidade, continuar atribuindo ao
nome e ao género sexual grande relevincia na identificacio revela certo anacronismo, pela
falta de importancia desses fatores na individualizagio da pessoa, por terem hoje mero
papel secunddrio, em vista do desenvolvimento tecnoldgico e dos novos contornos das
relagoes juridico-sociais. Outros mecanismos conferem infinitamente maior seguranca
na identificacdo da pessoa, como a impressdo digital, o exame da iris ou a biometria das
mios, acentuando a idéia de que nome e género podem ter na atualidade acentuada re-
levancia no Ambito pessoal, sem o mesmo peso, contudo, na esfera das relagées juridicas

e sociais.’

Portanto, a fixagio de obstdculos severos & modificagio do nome e do sexo civil, para
adequar tais elementos a real identidade do individuo, ndo encontra amparo em qualquer
argumento ldgico-juridico, evidenciando com isso enorme distanciamento da realidade

fatica.

Da construcio do género sexual como um dado externo a pessoa, na forma das con-
vengoes sociais que estabelecem o modo de agir e se comportar com base no sexo biolégi-
co, deve-se ainda falar na existéncia de uma verdadeira identidade de género, oriunda da
identidade pessoal, cuja origem ¢ preponderantemente psiquica, apresentando-se como

uma projecio interna do individuo.

A identidade de género consiste no sentimento de pertencer a um determinado sexo,
de acordo com as convicgdes internas de cada um, conforme a prépria pessoa se vé ou até

mesmo como decorréncia de sua vontade.®

5 Cf. SANCHES, Patricia Corréa. Mudanga de nome e da identidade de género, cit., p. 427-428.

6 Os Principios de Yogyakarta, em seu preAmbulo, referem-se 4 identidade de género como “...estando
referida & experiéncia interna, individual e profundamente sentida que cada pessoa tem em relagao ao
género, que pode, ou nio, corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-se af o sentimento
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Trata-se da verdade pessoal de cada um, do pensar, do agir e do sentir, que por isso
mesmo nio estd de nenhum modo relacionada com o sexo genital, uma vez que se estd a

falar da realidade psicoldgica do sujeito.

Nessa perspectiva, a construgio “homens” nao ¢ aplicada apenas a pessoas com cor-
pos masculinos, na mesma medida em que a construcio “mulheres” nio ¢ referente tao

somente a pessoas com corpos femininos.”

Ou seja, € possivel que alguém se veja como mulher, sinta ser mulher, aja como mu-
lher, se apresente socialmente como mulher, ostente os signos de mulher, muito embora

tenha nascido com um corpo masculino.

E que a identidade de género, conforme referido, nio guarda necessdria relagio com

o sexo fisico, sendo alheia ao sistema fechado do sexo bindrio.

E eis que chegamos ao ponto central de nossa andlise, que sdo aquelas pessoas que
descumprem os cddigos sociais, ao expressar um género sexual que nio corresponde ao
que seria “proprio” do seu sexo bioldgico, como ¢ o caso de alguém nascido com corpo
de homem, mas que apresenta, por outro lado, uma subjetividade feminina. Estamos
falando das pessoas transgénero, que sio aquelas cuja identidade ou expressio de género
difere do sexo fisico®, e por tal motivo figuram & margem da sociedade e do direito, sendo
costumeiramente incompreendidas, ji que “desorganizam” as normas estabelecidas sobre

as quais estd assenta a relagio sexo-género.

As transexuais e as travestis, que sdo as categorias transgénero mais conhecidas’,
reconhecem a si préprias e se expressam socialmente por um género sexual que nio seria
“compativel” com os respectivos corpos, pois embora o fisico seja de homem, os signos,
sentimentos, comportamentos, sio femininos. Em que pesem algumas diferengas, transe-

xuais e travestis constroem o género feminino a partir de um corpo fisicamente masculino.

Apenas pra uma melhor compreensio da matéria, fagamos algumas distin¢des con-

ceituais.

A transexual apresenta desconexdo psiquico-emocional com o sexo bioldgico do nas-

cimento, por nio se identificar com o género esperado para o seu corpo'. E pessoa marcada

pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificagiao da aparéncia ou fungao corporal
por meios médicos, cirtirgicos ou outros) e outras expressoes de género, inclusive o modo de vestir-se, o
modo de falar e maneirismos”.

7 Cf. BUTLER, Judith. Problemas de género — feminismo e subversio da identidade, cit., p. 24.

8 Cf. DOMINGUEZ, Andres Gil; FAMA, Maria Victoria; HERRERA, Marisa. Derecho constitucional de
familia. Buenos Aires: Ediar, 2006, t. 11, p. 1.112.

9  Também integram esse grupo, por ultrapassar os limites culturais de género, os “drag queens”, as “drag
kings”, “cross-dressers”, transformistas, dentre outros.

10 Cf. SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. Diversidade sexual e suas nomenclaturas. In DIAS, Maria
Berenice (coord.). Diversidade sexual e direito homoafetivo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.

98-99.

VOLUME | 01 71



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

por enorme desconforto com o fisico, na medida em que sob o aspecto psicoldgico sente
que o género sexual ao qual pertence é o inverso. Por isso mesmo, nega ter nascido homem
e ndo aceita os drgios genitais, recusando qualquer funcio sexual ao 6rgio sexual masculi-
no.'" Exatamente por esse motivo, nao raro procura a intervencao cirirgica como medida

extrema para a adequagio do fisico ao seu sexo verdadeiro, que, no caso, ¢ o feminino.'

Importante consignar que a caracterizacio da transexualidade ainda estd fortemente
atrelada aos paradigmas biomédicos, que, forte no determinismo bioldgico, define essa
constru¢do de género como patologia.’® Destarte, conforme a Classificagio Internacional
de Doengas, o “transexualismo” é um transtorno de identidade sexual e estd codificado
como F64.0.

Todavia, essa nos parece uma percep¢ao que necessita ser redimensionada (por isso
mesmo ¢ forte o movimento para que a transexualidade deixe de ser conceituada como
doenga), na medida em que trata como patoldgica certa identidade sexual apenas por
estar fora do padrio culturalmente edificado, em que o género estaria necessariamente
atrelado ao sexo fisico. E, na medida em que o género se afasta dos atributos fisicos da
pessoa, residiria ai um comportamento desviante e, portanto, doentio. Ora, essa assertiva
estd claramente consubstanciada em uma premissa no minimo questiondvel, por conceber
a identidade de género, que ¢ fluida e varidvel, sob 0 mesmo prisma destinado ao sexo,
que, em face de sua carga bioldgica, é fixo e permanente. Trata-se, sem duvida alguma, de
questio que merece uma reflexio sob novas luzes e cuidadosa, que ultrapassa os limites

propostos nesse trabalho.

11 Cf. BENEDETTI, Marco. Toda feita — o corpo ¢ o género das travestis. Rio de Janeiro: Garamond, 2005,
p. 113.

12 Importante registrar que a cirurgia de transgenitaliza¢io ou de redesignagio sexual pode ser feita através
do Sistema Unico de Satde/SUS, visto que o procedimento encontra-se atualmente regulamentado por
meio da Portaria 1.707/2008, que determina que “o processo transexualizador” seja “implementado
em servigos de referéncia devidamente habilitados 4 atengio integral a satide aos individuos que dele
necessitem”, porque “a orientacdo sexual e a identidade de género sio fatores reconhecidos pelo Ministério
da Satde como determinantes e condicionantes da situagio de satide, nao apenas por implicarem prdticas
sexuais e sociais especificas, mas também por expor a populagaio GLBTT (Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais) a agravos decorrentes do estigma, dos processos discriminatérios e de exclusio
que violam seus direitos humanos, dentre os quais o direito  sadde, & dignidade, & nao discriminagao,
3 autonomia e ao livre desenvolvimento da personalidade”. A Resolugao 1.955/2010 do Conselho
Federal de Medicina, que revogou a Resolugio 1.652/2002, autoriza a “cirurgia de transgenitalizagao
do tipo neocolpovulvoplastia e/ou procedimentos complementares sobre gonadas e caracteres sexuais
secunddrios como tratamento dos casos de transexualismo”, desde que haja avaliacio favordvel de equipe
multidisciplinar composta por “médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicélogo e assistente
social” apos acompanhamento conjunto por, no minimo, dois anos.

13 Conforme a Resolugio 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina, a defini¢ao de “transexualismo”
obedecerd aos seguintes critérios: “1. Desconforto com o sexo anatdémico natural; 2. Desejo expresso de
eliminar os genitais, perder as caracteristicas primdrias e secunddrias do préprio sexo e ganhar as do sexo
oposto; 3. Permanéncia desses distdrbios de forma continua e consistente, por, no minimo, dois anos; 4.
Auséncia de transtornos mentais”.
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As travestis, por sua vez, tém natureza mais ambigua. Ao mesmo tempo em que
modelam e reconstroem seus corpos em busca de uma representacio feminina, nio aban-
donam integralmente a natureza masculina. Nascidas com anatomia de homem, as tra-
vestis adotam préticas geralmente associadas ao género feminino, embora nio reneguem
os genitais masculinos, que utilizam ativamente na busca do prazer sexual. Ou seja, ao
contrério das transexuais, as travestis nio sentem desconforto com o prdprio érgao sexual,
por isso mesmo nido desprezam o seu potencial erdtico, e, com isso, embora se apresen-
tem socialmente como mulheres, nio vivenciam uma separagio absoluta entre o género

masculino e o feminino."

Deste modo, as travestis nio procuram a cirurgia de redesignagio sexual como for-
ma de adequagio de género, uma vez que nio sentem desconforto em relagio ao préprio

corpo.

Em que pesem tais distingées, transexuais e travestis vivenciam real subversio da
construgdo cultural de género, por nio cumprirem os cédigos sociais relativos ao sexo
anatémico, pois se reconhecem e se expressam como mulheres (a despeito da referida

ambigiiidade das transexuais), apesar do fato de terem nascido com corpos de homem.

E fato também que transexuais e travestis utilizam o corpo em uma verdadeira re-
construgio de género, pois se entregam & modificagio corporal para apresentar determi-
nados signos tidos como femininos. Nessa esteira, sio freqiientes determinadas alteracoes
estéticas, como pintar as unhas e deixd-las compridas, deixar o cabelo crescer, uso de
batom e maquiagem, etc. Outras modificagdes sio mais profundas, decorrentes do uso de
horménios e da aplicagao de silicone, que importario, dentre outras coisas, na queda ou

perda dos pelos e na modelagem do corpo.

Além disso, também ¢ recorrente a assimilagio de préticas, atributos e valores asso-
ciados ao género feminino, como a mudanga na maneira de falar (com o uso de voz em

falsete, mais suave) e no modo de agir.

Tudo para se apresentar socialmente como mulher, uma vez que ndo ¢ bastante
apenas se sentir mulher, ¢ fundamental que as relagdes sociais sejam travadas nessa pers-

pectiva e que haja o reconhecimento por terceiros dessa condicio feminina.

3. 0 Reconhecimento do Direito a Identidade de Género como Direito Funda-
mental

A Constituigao Federal, no art. 1°, III, reconhece a dignidade humana como um

dos fundamentos da Republica. Trata-se de verdadeira cldusula geral de protecio da

14 Cf. BENEDETTI, Marco. Toda feita — o corpo e o género das travestis, cit., p. 113-114.
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personalidade, que define claramente a prioridade de tutela dos interesses existenciais

em face dos interesses patrimoniais.

Com isso, o livre desenvolvimento da personalidade se revela o nicleo fundante
de toda a sistemadtica dos direitos fundamentais. E, vale recordar, como a Lei Maior nao
ostenta atualmente a mera qualidade de Carta Politica, é forcoso concluir que as regras e
principios constitucionais tém eficicia nio apenas nas relagoes em que o Estado estiver

presente, mas também nas relagoes juridicas mantidas exclusivamente por particulares.

E, considerada a hierarquia superior da Constituicao Federal, essa tutela preferencial
dos direitos existenciais (direitos fundamentais ou direitos da personalidade, a depender
da perspectiva empregada) define os contornos de todo o ordenamento juridico brasileiro,
na medida em que toda a legislagio infraconstitucional deverd ser interpretada e constru-
ida de modo a resguardar enfaticamente a dignidade humana, sob pena de se distanciar

da tdbua axioldgica constitucional.

Portanto, qualquer norma ou decisio judicial que nao respeitem a dignidade huma-

na, serdo eivadas de inconstitucionalidade.

A positivagio da dignidade humana, em nivel constitucional, significa o reconheci-
mento de que toda pessoa humana serd merecedora de igual respeito e consideragio, pelo

simples fato de ser pessoa, uma vez que ela apresenta valor intrinseco.
q

Ou seja, sao irrelevantes os atributos ou caracteristicas como a cor da pele, raca,
religido, condicao fisica, sexo, género sexual, orientagio sexual, etc., também os atos,
condutas e escolhas de vida sio indiferentes, nesse contexto todas as pessoas apresentam
exatamente a mesma dignidade, tdo somente por serem pessoas, por pertencerem A raga

humana.?

Os elementos centrais da dignidade humana parecem ser aqueles descritos no artigo

I, da Declaracio Universal dos Direitos Humanos, que preceitua que “todas as pessoas
¢ q q

nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, sendo “dotadas de razdo e consciéncia e

devem agir em relagio umas as outras com espirito de fraternidade”.

Destarte, a autonomia individual, conseqiiéncia do direito de autodeterminagio,
ainda que em termos potenciais, é o elemento nuclear da dignidade da pessoa humana.'®
Apenas a pessoa humana, por ser dotada de racionalidade, ¢ apta a fazer as escolhas de

vida a partir de um projeto livremente delineado. Essa capacidade de definir o préprio

15 Cf. FERRAZ, Carolina Valenca. Transexualismo: os reflexos da igualdade ¢ da dignidade da pessoa
humana na protecio da diversidade sexual. In FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomio
Leite; NEWTON, Paulla Christianne da Costa (coord.). Cidadania plural e diversidade — a construcdo do
principio fundamental da igualdade nas diferengas. Sao Paulo: Verbatim, 2012, p. 197.

16 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio de
1988, 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 53.
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destino a partir de decisées livres e conscientes é uma qualidade inerente a todo ser hu-
mano, sendo também exclusiva dele, de modo que esse ¢ um trago que o diferencia dos

outros animais e das coisas.

A nogao de dignidade, portanto, estd assentada na liberdade da pessoa em estabelecer
os contornos da prépria existéncia, portanto, a tutela dos direitos de liberdade é pressu-
posto indispensdvel para a promogio da dignidade humana, de modo que sem liberdade

a dignidade humana nio serd reconhecida e protegida.'”

H4 atentado a dignidade humana na auséncia de garantias legais, bem como na
edificagio de obstdculos, ao livre desenvolvimento da personalidade, que impecam ou

dificultem a realizagio pessoal do individuo e a busca da felicidade.

Fixadas essas rdpidas premissas, indagamos: como reflexo da protecio da dignidade
humana, ¢ possivel falar na existéncia de um direito fundamental 4 identidade pessoal?

Parece-nos que a resposta é afirmativa, até mesmo como conseqiiéncia da expressa
previsdo constitucional dos direitos a igualdade, a liberdade, 4 nao discriminagio, a pri-

vacidade e a saude.

Por identidade pessoal compreende-se o conjunto de caracteres, atributos e agdes
que individualizam a pessoa na sociedade, fazendo com que ela seja uma determinada pes-
soa e nio outra.'® Apresenta-se sob duas dimensoes distintas, uma interna e outra externa,
sendo a primeira a maneira como o individuo vé a si préprio, como ele se reconhece, € a

segunda o modo como ele se expressa no meio social.

Cada pessoa ¢ tnica, em razdo de suas caracteristicas fisicas, psicoldgicas, heranca
genética, valores, opiniées, visio de mundo, etc., sendo legitimo que cada um seja dono
de sua prépria verdade, devendo esses tragos marcantes ser respeitados como forma de

garantir o pleno desenvolvimento da personalidade.

O direito 2 identidade pessoal ¢ direito fundamental implicito, que nio conta com
expressa previsio no texto constitucional, mas que deflui de certos direitos fundamentais
positivados (mencionados anteriormente), e especialmente do macroprincipio da digni-
dade humana.

Pode-se afirmar que ¢ o direito de ser reconhecido como a pessoa é realmente, de
acordo com o seu modo de ser, respeitadas todas as suas singularidades. Importante ob-
servar que além do espago necessdrio para que o individuo exerca a sua subjetividade, esse
direito consiste, ndo apenas, mas principalmente, na garantia de exigir que terceiros o

reconhegam e o tratem como ele enxerga a si prépria e como ele se expressa socialmente.

17 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio de
1988, cit., p. 98.

18 Cf. MEZA, Juan N. Silva; HERNANDEZ, Sergio A. Valls. Transexualidad Y matrimonio Y adopcion
por parejas del mismo sexo — criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cit., p. 32.
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O direito a identidade pessoal ¢ direito de liberdade, pois estd alicercado na auto-
nomia individual e na capacidade de autogoverno, em que a pessoa modela as agées de

acordo com as préprias decisoes, trilhando o caminho definido em seu projeto de vida.

Nessa seara, integra o nicleo do direito & identidade pessoal o direito 2 identidade

de género.

E indiscutivel que, na esfera da identificacio pessoal, no modo como o individuo
concebe a si mesmo, de acordo com as préprias singularidades, o sentimento de pertencer
a um determinado género sexual é expressio das mais relevantes. Portanto, nio apenas o
nome ou certos atributos fisicos sdo determinantes para a individualizacio da pessoa, a
designagio do género masculino ou feminino a alguém ¢ fator que tem direta ligagdo com

o desenvolvimento de sua personalidade.

O direito 2 identidade de género, portanto, consiste na garantia de livremente defi-
nir a qual género sexual pertence, de acordo com os sentimentos mais intimos, valores e
convicgdes. Com isso, cada individuo tem assegurada a prerrogativa de expressar o género
feminino ou masculino, havendo ou nio correlacao com as caracteristicas fisicas, na medi-
da em que prevalecem nesse contexto as certezas que a pessoa tem em relagio a si mesma,

conforme a sua verdadeira subjetividade.

Vivenciar a real condi¢ao de género ¢é pressuposto indispensdvel para a constru¢io de
um projeto de vida, a partir do qual o individuo guiard os seus atos no sentido de alcangar
a realizacio pessoal e a plena felicidade.

<.

Importante ressaltar que o direito 2 identidade de género significa nio apenas o
espago necessirio para que a pessoa defina o género sexual em consonincia com a prépria
vontade, mas também a garantia de expressar isso no meio social, e, principalmente, a
prerrogativa de ser reconhecido pelo género livremente escolhido, por terceiros e pelo

Estado, ainda que nio haja coincidéncia com o sexo morfoldgico.

Necessdrio consignar que a identidade de género repousa na liberdade individual
e na capacidade de autodeterminacio, garantindo-se a cada um o direito de liviemente
viver como homem ou como mulher, e desta forma se apresentar socialmente, a partir de

um ato de vontade, de uma op¢io de vida.

Portanto, se a caracterizagio morfoldgica é um dado da natureza (na medida em que,
independentemente do nosso querer, nascemos com genitais de um sexo ou de outro),
viver e se expressar por meio de signos normalmente associados ao feminino ou ao mas-
culino ¢ pura decisio pessoal, e que deve ser respeitada por todos, sob pena de frustrar o

desenvolvimento da personalidade.

Nio menos importante é registrar que qualquer ingeréncia na decisio de viver como

homem ou mulher revela-se atitude arbitrdria e, portanto, antijuridica, especialmente
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quando consubstanciada na imposigao da “moral vigente”, em uma tentativa de moldar a
pessoa aos “valores sociais dominantes”, pois o direito a identidade funciona exatamente
como escudo contra esse tipo de agressio, na medida em que ¢ reservado a cada um, desde
que nio ameace ou viole direitos de terceiros, o espago necessdrio para definir a sua pré-
pria individualidade, podendo viver conforme seus valores pessoais, ainda que destoantes

dos valores consagrados pela maioria.

Essa garantia estd alicercada no chamado direito a diferenca, que é expressio da dig-
nidade humana e que integra o niicleo do direito a igualdade, posto que a Constituigio
Federal assegura a todos um tratamento igualitdrio, imune a qualquer tipo de discrimina-
¢i0, mesmo que a pessoa nio se identifique e nao aja de acordo com os valores dominan-

tes na sociedade, preservando-se, assim, a sua identidade pessoal.”

Afinal, o Estado Democrdtico de Direito no se caracteriza apenas pela garantia legal
assegurada & populacao de escolher periodicamente os seus governantes, mas também (e
principalmente) no respeito aos direitos fundamentais de todos, sem distingio, uma vez
que se revela abusiva e inconstitucional a tentativa de uniformizacio do pensar, do sentir,

do querer e do agir, em uma tentativa de impor a todas as pessoas o padrio social vigente.

4. Mudanca de Nome e Sexo: Reconhecimento Juridico da Condigcao de Mu-
Iher das Transexuais e das Travestis em uma Perspectiva Civil-Constitu-
cional

As transexuais e as travestis, apesar de terem nascido fisicamente com corpos de
homem, se identificam e se expressam a partir de valores, atitudes e signos femininos.
Trata-se de um longo processo de reconstrugao de género, mas que nio deixa margem 2
duvida: essas pessoas vivenciam uma realidade feminina, na medida em que se apresentam

socialmente como mulheres, por terem a convic¢io de ostentar atributos de mulher.

Em suma, estamos diante de pessoas que, no curso de praticamente todas as suas
vidas, pensam, sentem, agem, se comportam, e se relacionam como mulheres, por serem,

a bem da verdade, tomando por base um critério psicossocial, de fato mulheres.

Transexuais e travestis sao “diferentes” da maioria das pessoas, pois o padrio social
existente ¢ o de uma perfeita simetria entre o corpo fisico trazido do nascimento ¢ o géne-
ro sexual, cujo sistema bindrio impde a seguinte correlagio: homem/masculino e mulher/
feminino. As pessoas “trans”, por sua vez, fogem desse determinismo culturalmente forja-

do, a0 expressar um género sexual em dissonincia com suas caracteristicas morfoldgicas.

19 Cf. PIOVESAN, Fldvia. Igualdade, diferenca e direitos humanos: perspectivas global e regional. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Fldvia (coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 49-50.
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Deste modo, por estar fora dos padrdes sociais dominantes as pessoas “trans” pagam
um prego altissimo, j& que “ousam” viver de acordo com suas convicgbes pessoais, con-
forme a prépria identidade, enfrentando por isso desprezo social, humilha¢io publica e

discriminacio.

Na esfera juridica, em uma perspectiva imediata, a principal demanda das transe-
xuais e travestis ¢ pela modificagio do nome e do sexo juridico no Registro Civil, para
que formalmente o direito as reconhega e trate como mulheres. Todavia, é necessdrio
nao perder de vista que a tutela juridica dessas pessoas ndo estd restrita a essa hipStese
(que ¢ indispensdvel, ndo desconhecemos isso), pois essa protecio deve ser concebida em
uma perspectiva mais ampla, que ¢ a da garantia dos direitos fundamentais (que lhes sio

normalmente cerceados) e do acesso pleno a cidadania (que lhes ¢ comumente negada).

A possibilidade de adequagio do nome e do sexo juridico no Cartério de Registro
Civil encontra amparo na Constitui¢io Federal e na legislagio ordindria. E importante
consignar que nao hd norma juridica que expressamente recepcione essa hipdtese, mas,
na mesma medida, nio hd também proibigio textual a esse respeito, de modo que, assim,

trata-se de pretensdo licita, albergada pelo ordenamento.

Tal iniciativa estd fundamentada em uma interpretagio construtiva da legislagio
ordindria, a partir das regras e principios constitucionais, forte na promogio da dignidade

humana.

Quanto ao principio infraconstitucional da inalterabilidade do nome, esclareca-
se que este nio tem natureza absoluta, visto que a prépria Lei de Registros Puablicos
(6.015/1973) elenca uma série de hipdteses que justificam a modificacao do nome atri-

buido no nascimento.

Desta feita, o pardgrafo tnico do artigo 55, e o capur do artigo 58, ambos da refe-
rida lei, permitem a modificagio do nome das pessoas transgénero, para que o prenome
masculino seja substituido por um prenome feminino, de modo a adequar o nome 2

aparéncia da pessoa.

Conforme o citado art. 55, pardgrafo tinico, “os oficiais do registro civil ndo registra-

rio prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores”.

E sabido que as informagdes constantes no registro civil sero utilizadas para a con-
feccao dos documentos de identificacio (RG, CPE carteira de motorista, titulo de eleitor,
passaporte, etc.), portanto nao é necessdrio nenhum esfor¢o imaginativo para visualizar
todos os constrangimentos que transexuais e travestis passam no dia-a-dia, pelo fato de

ostentar prenomes que ndo correspondem A aparéncia.

Ainda que o dispositivo legal em comento trate da sujei¢ao ao ridiculo em razao de

hipétese anterior ao registro, enquanto a retificagio do prenome de transexuais e travestis
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ocorreria por motivo posterior, isso nio nos parece motivo bastante para inviabilizar a re-
cep¢io também dessa situagao®, pois, mediante uma interpretacio construtiva da norma,
é possivel identificar que a sua ratio é exatamente a protecdo da integridade psiquica do

portador nome, da sua dignidade.

Por sua vez, o art. 58, caput, dispoe que o “prenome serd definitivo, admitindo-se,

todavia, a sua substituigio por apelidos pablicos notérios”.

Ora, transexuais e travestis se apresentam socialmente por nomes femininos, distin-
tos, portanto, dos nomes que figuram no Registro Civil. Com isso, a retificacio de seus
prenomes ¢ medida que, na maioria das vezes, estd pautada na necessidade de adequagio

do nome de registro ao apelido que jd ¢ utilizado no dia-a-dia para a identificagio.

Além da necessidade de adequagio do nome, é essencial também a retificagio do
sexo civil, como forma de assegurar as pessoas “trans” um tratamento digno, coroldrio da

tutela plena dos direitos fundamentais.

O direito a identidade de género tem natureza de direito fundamental implicito, e,
por isso, é parAmetro que deve nortear a identificagdo do sexo no registro de nascimento.”
Portanto, a atribui¢do do sexo civil ndo pode ser pautada tio somente nas caracteristicas
fisicas verificadas no nascimento, sem levar em conta um elemento de extrema relevancia
para a satisfacio psiquica da pessoa e também fator de identificagio social, que é a iden-

tidade de género.”

E no caso das transexuais e travestis, em que hd disparidade entre os elementos mor-
fol6gicos e a identidade de género, pois tais pessoas se identificam e se apresentam como
mulheres, é imperativo que figure no registro civil a informagao que expressa a realidade
dos fatos. E, nesse contexto, estamos diante de pessoas cuja realidade individual é a sub-

jetividade feminina.

Importante ainda destacar que a adequacio do sexo juridico para “feminino” estd
respaldada na obediéncia a um dos principios norteadores dos registros puablicos, que é o
da verdade real, em que os registros devem expressar os fatos como eles sio na atualidade,

como forma de promover a seguranca juridica.

20 Cf. VIEIRA, Tereza Rodrigues. Nome e sexo — mudangas no Registro Civil. 22 ed. Sio Paulo: Atlas, 2012,
p- 88.

21 Cf. FERRAZ, Carolina Valenga. Transexualismo: os reflexos da igualdade e da dignidade da pessoa
humana na protegio da diversidade sexual, cit., p. 202.

22 O Estatuto da Diversidade Sexual, anteprojeto de lei elaborado pela Comissio Nacional de Diversidade
Sexual da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e que deverd ser apresentado ao Congresso Nacional
sob a forma de projeto de lei de iniciativa popular, determina, no art. 39, que: “E reconhecido aos
transexuais, travestis e intersexuais o direito  retificagao do nome e da identidade sexual, para adequé-los
a sua identidade psiquica e social, independentemente de realizagdo da cirurgia de transgenitalizagao”.
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Nesse sentido, o registro de nascimento de uma transexual ou de uma travesti, em
que conste o sexo masculino, estd consubstanciado em erro, em uma informagio falsa,
por nio expressar a realidade dos fatos, na medida em que tais pessoas vivem uma verdade

feminina, e por isso se apresentam socialmente como mulheres.

Consigne-se, principalmente, que o nio acolhimento da pretensio de adequar o
sexo civil, expondo, dessa forma, as pessoas “trans” a situagdes vexatérias e frustrando seus
projetos de vida legitimamente construidos, viola o direito a identidade de género, além
de representar sério atentado ao desenvolvimento da personalidade, por submeté-las a

situacdo de indignidade, em desconformidade com os valores e principios constitucionais.

No tocante as transexuais submetidas A cirurgia de redesignagio sexual, ¢ possivel
verificar, em um rapidissimo retrospecto histérico, que as decisdes judiciais proferidas na
década de 70 e inicio da década de 80, negavam a pretensio de alteragio do nome e do
sexo juridico. A partir de meados dos anos 90, todavia, esse quadro comegou a ser altera-

do, na medida em que o Judicidrio passou a acolher tais demandas.”

O Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) tem precedentes sdlidos no sentido de admitir

a retificacio de nome e do sexo civil.

Com essa dic¢do, merece reprodugio parte do voto da Ministra Nancy Andrighi,

que atuou como relatora no julgamento de um Recurso Especial, no ano de 2009:

A defini¢io da identidade sexual — que deve ser examinada como um dos
aspectos da identidade humana — ¢ a autorizagio para modificacio do
designativo de sexo dos transexuais, devem ser examinadas sob o crivo do
direito 4 satide — compreendida, segundo a OMS, como a busca do bem
estar fisico, psiquico e social, a luz do principio da dignidade humana,
auténtico arquétipo primordial, uma das bases principiolégicas mais soli-
das nas quais se assenta o Estado Democrético de Direito.

Sob essa perspectiva, a afirma¢io da identidade sexual, compreendida
pela identidade humana, encerra a realizacio da dignidade, no que tange
a possibilidade de expressar todos os atributos e caracteristicas do género
imanente a cada pessoa. Para o transexual, ter uma vida digna importa
em ver reconhecida a sua identidade sexual, sob a ética psicossocial, a
refletir a verdade real por ele vivenciada e que se reflete na sociedade.

A falta de f6lego do Direito em acompanhar o fato social exige, pois, a
invocacdo dos principios que funcionam como fontes de oxigenagiao do
ordenamento juridico, marcadamente a dignidade da pessoa humana,
cldusula geral que permite a tutela integral e unitdria da pessoa, na solu-

¢ao das questoes de interesse existencial humano.

23 Cf. VIEIRA, Tereza Rodrigues. Nome e sexo — mudangas no Registro Civil, cit., p. 173.
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Em dltima andlise, afirmar a dignidade humana significa para cada um
manifestar sua verdadeira identidade, o que inclui o reconhecimento da
real identidade sexual, em respeito & pessoa humana como valor absoluto.

(..)

Assim, tendo o recorrente se submetido 2 cirurgia de redesignacio sexual,
nos termos do acdrdio recorrido, existindo, portanto, motivo apto a en-
sejar a alteragdo para mudanca de sexo no registro civil, e a fim de que os
assentos sejam capazes de cumprir sua verdadeira fungio, qual seja, a de
dar publicidade aos fatos relevantes da vida social do individuo, for¢osa
se mostra a admissibilidade da pretensdo do recorrente, devendo ser alte-
rado seu assento de nascimento a fim de que nele conste o sexo feminino,
pelo qual é socialmente reconhecido.?

Observe que a alteragdo das informagdes que constam no registro de nascimento tem
sido admitida por meio de decisao judicial, nio sendo possivel tal modificagio na esfera

administrativa, diretamente em cartério.

Com o julgamento favordvel, a sentenca judicial deverd ser averbada em cartério,
operando assim a desejada modificagio no registro de nascimento original. Perceba que,
como se trata de averbagio, nio serd elaborado um novo registro de nascimento, sendo

apenas alterado o que jd existe, medida esta que nos parece acertada.

A averbacio da sentenca de modificagio de nome e sexo civil figurard apenas no livro
do Cartério de Registro Civil, de modo que essa informagao nao constard na certidio de
nascimento, permitindo, assim, que os novos documentos de identificagio (RG, CPE,
carteira de trabalho, carteira de motorista, titulo de eleitor, passaporte, etc.) sejam emi-
tidos sem que conste nenhuma referéncia a esse fato.” E, justificada pela necessidade de
tutela da privacidade e da dignidade da pessoa “trans”, eventual certiddo de nascimento
de inteiro teor deverd ser expedida apenas a pedido do préprio interessado ou com ordem
judicial .

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica acatou a pretensao de transexual sub-
metida A cirurgia de transgenitalizacio, para modificar o prenome de “Romar” para “Bru-
na’, como também a adequagao do sexo indicado na certidio, de “masculino” para “femi-
nino”, e reconheceu a necessidade de resguardar a privacidade da recorrente, ao prescrever
que a averbacio deveria ser realizada “apenas no livro cartordrio e & margem do registro

R
civil”, assim:

24 REsp 1.008.398-SP (2007/0273360-5), Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 15/10/2009.

25 Prescreve o art. 41 do Estatuto da Diversidade Sexual: “Quando houver alteracio de nome ou sexo
decorrente de decisio judicial ¢ assegurada a retificagdo em todos os outros registros e documentos, sem
qualquer referéncia a causa da mudanga”.

26 Cf. VIEIRA, Tereza Rodrigues. Nome e sexo — mudangas no Registro Civil, cit., p. 184-185.
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...tal averbacdo deve constar apenas do livro de registros, nio devendo
constar nas certidoes do registro ptiblico competente nenhuma referéncia
de que a aludida alteracio ¢ oriunda de decisdo judicial, tampouco que
ocorreu por motivo de cirurgia de mudanca de sexo, sob pena de manter a
exposi¢ao do individuo a situagdes constrangedoras e discriminatérias.

Também merece destaque julgado do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, nos

seguintes termos:

REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALIDADE. PRENOME E SEXO.
ALTERACAO. POSSIBILIDADE. AVERBACAO A MARGEM.

1. O fato da pessoa ser transexual e exteriorizar tal orienta¢io no plano
social, vivendo publicamente como mulher, sendo conhecido por apeli-
do, que constitui prenome feminino, justifica a pretensio, jd que o nome
registral é compativel com o sexo masculino. 2. Diante das condicoes
peculiares da pessoa, o seu nome de registro estd em descompasso com
a identidade social, sendo capaz de levar seu usudrio a situagao vexatd-
ria ou de ridiculo, o que justifica plenamente a alteragdo. 3. Deve ser
averbado que houve determinacio judicial modificando o registro, sem
mengao 4 razio ou ao conteddo das alteracoes procedidas, resguardan-
do-se, assim, a publicidade dos registros e a intimidade do requerente. 4.
Assim, nenhuma informacgao ou certidao poderd ser dada a tercei-
ros, relativamente a alteragdes nas certidoes de registro civil, salvo
ao préprio interessado ou no atendimento de requisigio judicial.
(Grifamos).?®

Observe que a medida judicial apropriada para as adequagdes pretendidas nio é

a aglo de retificacio de registro civil, prevista no art. 109 da Lei de Registros Pablicos.

Como se trata de medida que busca alterar o estado civil da pessoa, o pedido deverd ser

formulado por meio de procedimento de jurisdi¢do voluntdria, designado de agdo de

redesignacao do estado sexual, que contard necessariamente com a intervencio do Minis-

tério Publico e deverd ser proposta perante uma vara especializada de familia.”

Imperativo esclarecer que essa medida tutela os direitos das pessoas transgénero, ao

mesmo tempo em que preserva a seguranca juridica, uma vez que os documentos de iden-

tificagio que serdo emitidos a partir da decisao judicial, a despeito de incorporar as novas

informagdes constantes no registro de nascimento, deverao ser emitidos com a numeragio

original, de modo que a redesignagio de género e alteragio no prenome nao permitirdo

27 REsp 737.993-MG (2005/0048606-4), Quarta Turma, Rel. Min. Joiao Otdvio de Noronha, j.

10/11/2009.

28 Apelagio Civel 70018911594, Sétima Camara Civel, Rel. Des. Maria Berenice Dias, j. 2007.
29 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil — teoria geral. 7* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 179.180.
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que o individuo eventualmente venha a se esquivar do cumprimento de qualquer obriga-

¢do legal, resguardando-se, assim, os interesses de terceiros.

Com essa dicgao, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro reconheceu o direito de
transexual em alterar o registro de nascimento, para que o prenome original fosse substi-
7 « . b2l <« . . » « . ~ ~
tuido por “Sabrina” e o sexo, para “feminino”, e asseverou que “a retificagio nio apresen-
tard qualquer ameaga a seguranca juridica, vez que serd devidamente averbada & margem

do registro e o niimero do CPF do registrando permanecerd o mesmo”.%

Quando se trata de transexual submetida 2 cirurgia de transgenitalizagdo, é possivel
concluir, portanto, que a jurisprudéncia atualmente, apds longos anos de hesitagoes, é

favordvel a alteracdo do nome e adequagio do sexo juridico.

Entretanto, no caso das transexuais que nio passaram pela cirurgia ou das travestis,
a realidade ¢ bastante diferente, visto que elas ainda encontram sérias resisténcias ao aco-

lhimento de suas pretensées perante o Judicidrio.

Apesar da evolugio jurisprudencial descrita anteriormente, ¢ fato que a maioria es-
magadora das decisoes judiciais ainda atrela a adequacio formal do sexo & modificagio
fisica, especificamente dos 6rgios genitais, em clara confusao entre sexo bioldgico e iden-

tidade de género.

Contudo, h4 sinais de que esse quadro comeca lentamente a ser modificado, a partir
de corajosas decisoes judiciais que, apesar da auséncia de alteracdo genital, vem acolhendo

a adequagio do sexo juridico de “masculino” para o “feminino”.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul assegurou o direito a uma pessoa tran-
sexual, que ndo havia sido submetida a cirurgia de transgenitalizacio, de adequar o nome
de “Jodo Batista” para “Marisa Andrielly” (como ela j4 era identificada no cotidiano), com
base principalmente no direito 4 identidade de género da apelante (que, ¢ importante des-
tacar, ndo havia requerido em primeiro grau a adequacio do sexo registral), ultrapassando

com isso os limites tradicionais da identifica¢io do sexo por critérios biomédicos, i verbis:

APELACAO. RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. TRANSE-
XUALISMO. TRAVESTISMO. ALTERACAO DE PRENOME IN-
DEPENDENTEMENTE DA REALIZACAO DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO. DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL
E A DIGNIDADE.

A demonstracio de que as caracteristicas fisicas e psiquicas do individuo,
que se apresenta como mulher, nao estao em conformidade com as carac-
teristicas que o seu nome masculino representa coletiva e individualmen-
te sdo suficientes para determinar a sua alteragao.

30 Apelagao Civel 2005.001.01910, Quarta Camara Civel, Rel. Des. Luis Felipe Salomio, j. 2005.

VOLUME | 01 83



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

A distingao entre transexualidade e travestismo nao é requisito para a
efetivacio do direito a dignidade. Tais fatos autorizam, mesmo sem a
realizagdo da cirurgia de transgenitalizagdo, a retificagdo do nome da re-
querente para conformd-lo com a sua identidade social.

Reproduzimos trecho do voto do eminente relator, Des. Rui Portanova:

Ao fim e ao cabo, desimporta se JOAO BATISTA é um transexual ou um
travesti. Desimporta se ele fez ou fard cirurgia de transgenitalizagio, se
sua orientagio sexual ¢ pelo mesmo sexo ou pelo sexo oposto, por homem
ou por mulher.

Todos esses fatores ndo modificam a forma como JOAO BATISTA se vé
e é visto por todos. Como uma mulher.”!

Defendemos que, na identificagio do sexo registral, além dos tradicionais critérios
biomédicos, seja levada em consideragio também a sua dimensio social, para assegurar

que os dados cartoriais sejam fieis  realidade vivida pela pessoa.*

Portanto, o sexo juridico pode ser objeto de uma escolha livre do individuo, baseada
em sua identidade de género, como expressio da dignidade humana. Assim, se a pessoa se
identifica com o género feminino, se ela se vé desta forma, apresentando-se socialmente
como mulher, ainda que fisicamente a genitélia seja masculina (por nio ter havido a inter-
vengio cirtrgica de transgenitalizacio), o direito deverd nao apenas respeitar essa decisao
pessoal como também reconhecer a sua validade, conferindo-lhe eficdcia, para que as

informagoes registrais sejam adequadas a essa realidade pessoal e social.

Conforme referido anteriormente, a prote¢io constitucional da dignidade pressupoe
o reconhecimento da capacidade de autodeterminacio, de autonomia, para que as deci-
soes tomadas na esfera da liberdade individual sejam preservadas, de modo a assegurar o

pleno desenvolvimento da personalidade humana.

Destarte, nao vemos obstdculo ao reconhecimento juridico da condi¢io feminina
a transexuais nio cirurgiadas e a travestis, a partir de uma interpretagio construtiva da

legislaio vigente, mediante a admissdo da forca normativa da Constitui¢ao Federal.*®

31 Apelagao Civel 70030504070, Oitava Camara Civel, Rel. Des. Rui Portanova, j. 2009.

32 Cf. RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagao, sexo, sexualidade e género: a compreensio da
proibi¢io constitucional de discriminagao por motivos de sexo. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Fldvia (coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 707.

33 Na América Latina o Uruguai tem legislagao pioneira a esse respeito, ao permitir a adequagao do registro
civil 4 identidade de género, independentemente do sexo biolégico, com fundamento na liberdade
individual da pessoa. Dispée a Lei 18.620/2009 que “toda pessoa poderd solicitar a adequagio da
mengio registral de seu nome, sexo, ou ambos, quando os mesmos nio coincidam com sua identidade
de género”, sempre que a pessoa acreditar “que o nome, o sexo — ou ambos — consignados na ata de
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Na verdade, trata-se de medida necessdria para garantir o cumprimento do princi-
pio da verdade real dos registros publicos, e, principalmente, para assegurar a tutela da
dignidade humana das pessoas transgénero, o respeito aos seus direitos fundamentais e a

garantia do acesso pleno a cidadania.

Importante consignar que, a partir de 2002, com o julgamento do caso “Goodwin
v Reino Unido”, prevalece no 4mbito do Tribunal Europeu de Direitos Humanos o en-
tendimento de que na formagio da identidade sexual de uma pessoa deve prevalecer o
elemento psicolégico, atitude e comportamento psicossocial, em detrimento do elemento
biolégico.*

De cardter paliativo, merece destaque o fato de que sio cada vez mais comuns hoje
em dia iniciativas para permitir o uso do nome social a transexuais e travestis, no sentido
de lhes assegurar o direito de serem identificadas por nome de sua escolha, independente
daquele que figura no registro de nascimento. Nesse caso, a ado¢io do nome social ¢ feita
sem a necessidade de pronunciamento judicial, através de procedimentos bastante simples

e informais, normalmente de cunho administrativo.*

E conseqiiéncia inarreddvel da adequagio do sexo juridico, no registro civil, que a
pessoa passe a ser tratada conforme a sua condicio feminina em todas as esferas juridicas
(relagoes familiares, de trabalho, servico militar, aposentadoria, contratos, etc.), para efei-
to de direitos e deveres, na medida em que o caso nao ¢ de mera alteragao formal, restrita
A realidade cartorial. E imperativo, sob pena de violagio da sua personalidade juridica,

que no 4mbito social e do direito, seja admitida plenamente a sua condigio de mulher.

nascimento do Registro Civil sdo discordantes com sua prépria identidade de género”, asseverando ainda
que “em nenhum caso se exigird cirurgia de redesignacio sexual para a concessio da adequagio registral
da mengio do nome ou do sexo que sejam discordantes da identidade de género da pessoa a que se faz
referéncia no dito documento” (tradugao livre do autor).

34 Cf. DOMINGUEZ, Andres Gil; FAMA, Maria Victoria; HERRERA, Marisa. Derecho constitucional de
familia, cit., p. 1.160-1.167.

35 Apenas a titulo de exemplo, destacamos as seguintes hipéteses em que ¢ permitido o uso do nome social:
o Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo (CREMESP), por meio da Resolugao 208, de
27 de outubro de 2009, estabeleceu que transexuais e travestis tém assegurado o direito de usar, durante
o atendimento médico, “o nome social, podendo o(a) paciente indicar o nome pelo qual prefere ser
chamado(a), independente do nome que consta no seu registro civil ou nos prontudrios dos servigos de
satde”; em Sio Paulo, através do Decreto 55.588/2010, é assegurado o direito “ escolha de tratamento
nominal nos atos e procedimentos promovidos no 4mbito da Administragao direta e indireta” naquele
estado, sendo determinado que “a pessoa interessada indicard, no momento do preenchimento do
cadastro ou ao se apresentar para o atendimento, o prenome que corresponda a forma pela qual se
reconhega, ¢ identificada, reconhecida e denominada por sua comunidade e em sua inser¢io social”; o
estado do Rio Grande do Sul foi ainda mais longe, ao criar a Carteira de Nome Social/CNS, através do
Decreto 49.122, de 17 de maio de 2012, que ¢ emitida por um 6rgio oficial, o Instituto Geral de Pericias/
IGP e que permite a transexuais e travestis o direito 2 identificagdao por meio desse documento em todos
os 6rgaos do Poder Executivo estadual.
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5. Conclusdes

O que se observa em relagdo a transexuais e travestis ¢ tdo somente uma expressao
de género que destoa das convencées sociais vigentes, que atrela o sexo ao género a partir
de um sistema bindrio: homem/masculino e mulher/feminino. No momento em que esse
elemento da cultura é “descumprido” por pessoas cuja expressao de género nao “coincide”
com o sexo anatdmico, o resultado é o choque e, lamentavelmente, a discriminacio ¢ o
cerceamento de direitos. Esse é o panorama vivenciado pelas pessoas transgénero no Brasil

atualmente.

Desta feita, o primeiro aspecto a considerar ¢ a necessidade de deixar de lado toda
e qualquer patologizagio de transexuais e travestis, na medida em que, conforme men-
cionado, a questdo envolve, na verdade, tio somente a quebra de paradigmas de natureza

cultural.

Nessa ordem de ideias, é possivel identificar na Magna Carta, ainda que de forma
implicita, o direito a identidade de género como verdadeiro direito fundamental impli-
cito, que permite a toda e qualquer pessoa decidir livremente a respeito da sua expressio
social de género, mesmo que nio coincidente com o sexo anatémico. Com isso, ¢ direito
que deve balizar nao apenas as relagoes em que o Estado for parte, mas também as relacoes

entre particulares.

Em vista disso, a expressio social de género, a partir de um ato de vontade, ¢ o
elemento que deverd ser considerado de forma irrestrita pelo direito para efeito de identi-
ficaao do individuo, para todos os fins: eleitorais, trabalhistas, militares, previdencidrios,

penais etc.
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