TRANSEXUALISMO:
o Direito a Vida Feliz!

Patricia Borges Moura

Opresente trabalho pretende propor uma reflexdo acerca de um tema
relevante, nao s6 pela polémica que hd em torno do assunto, mas
porque coloca em questdo um dos direitos inerentes a pessoa humana:

exercer livre e dignamente o seu estado sexual.

Nesse contexto, em um primeiro momento, abordaremos a questao
do transexual, inserido em uma sociedade complexa, em que predomina o
comportamento heterossexual, o que o erige, nao s6 a uma situacdo de “ser

diferente”, ja que possui um comportamento sexual diverso dos padroes
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normais para essa sociedade, mas, também, o tornando alvo de preconcei-
to e discriminacao, tornando-o, igualmente, uma pessoa completamente
infeliz, impossibilitando a sua integracdo com o meio social.

Sob este aspecto, procuraremos demonstrar o quanto faz-se neces-
sario que o ordenamento juridico pétrio busque se adequar aos avangos na
area da Biologia e da Medicina, que ja tornaram vidvel a redesignacdo do
estado sexual daqueles que apresentam certa anomalia psiquico-sexual. O
ponto de partida que escolhemos para a apresentacdo do tema esta centrado

na Bioética e em um dos seus principios fundamentais: a Beneficéncia.

A seguir, ainda no primeiro capitulo, procuramos abordar, de forma
sintética, uma conceituacdo de transexualismo, a fim de demonstrar quais
as conseqiiéncias advindas do desajuste que o transexual apresenta na rela-
¢ao com seu meio, e quem sabe buscar com que a sociedade se sensibilize
para o tema.

Num segundo momento, procuraremos abordar a temdtica sob o
enfoque constitucional do Estado democratico de direito em que vivemos,
e que reconhece, entre os seus fundamentos, a protecao e o respeito aos
direitos a personalidade, entre os quais estdo insertos o direito a vida feliz,
digna e ao tratamento igualitdrio aos cidadaos, respeitadas as suas diferen-
¢as, em especial, no que tange ao seu estado sexual.

Por fim, buscaremos demonstrar o quanto a legislacao brasileira
precisa se adequar as demandas sociais que nao mais se revestem de um
cardter estritamente privado, ou de relagdes entre Estado e individuo, mas
sim partindo de relacdes extrapatrimoniais entre individuos particulares,
mas que, por se referirem a temas ligados estritamente ao Direito de Fami-
lia e aos Registros Publicos, assumem relevancia que importa a toda a
sociedade. Tal concepcao interfere na sua estrutura familiar, constituida a

partir de um modelo tradicional, que prevé o matrimonio entre homem e
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mulher, e toda uma relacéo de filiagao dai advinda, mas que nao € extensiva
aoutros grupos familiares que se fazem cada vez mais presentes em nossa
sociedade, ainda que minoritarios.

E ¢ justamente essa condi¢do de minoria que coloca o transexual a
margem da sociedade e fere frontalmente os seus direitos mais fundamen-
tais, agravando-lhe ainda mais os traumas gerados pela sua condigio de
inconformidade com seu estado sexual.

BIOETICA E TRANSEXUALISMO.
0 DIREITO A VIDA FELIZ

O mundo ocidental moderno, em especial, encontra-se em constan-
te transformacao. E chegado o momento de nos voltarmos mais para o ser
humano, visando a satisfagao do individuo, como ente que busca a felicida-
de, que tem preocupacdes outras, voltadas para uma sensibilidade moral, e
ndo so para as relacdes no campo da economia ou da politica, eis que, para
que se possa produzir, € preciso antes se estar de bem com a vida.

Sem duivida vivemos em uma sociedade por demais complexa, em
que nao raras vezes nos deparamos com situagoes limitrofes nas quais €
preciso conciliar os avangos tecnolégicos, em especial, na drea da Biologia
¢ da Medicina, com o Direito, que centra-se nas relagdes sociais, que pro-
cura disciplinar e reger o agir humano. No entanto, é inegdvel que esses
diferentes ramos do conhecimento humano tém ainda um ponto em co-
mum: a busca por um mundo melhor, ndo s6 mais humano ¢ mais solida-
rio, como também, que vise a uma melhoria na qualidade de vida, no sen-
tido de proporcionar o bem-estar da humanidade.

Felizmente, os pensadores do Direito tém se demonstrado sensiveis
a essas transformacdes, e t¢ém procurado uma maneira de, juntamente com
0s avancos tecnoldgicos na drea da Medicina, encontrar um denominador
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comum, que possa nos levar, numa visdo bastante otimista e ja nao mais
utdpica, a uma sociedade mais equanime, em que as desigualdades sociais
possam ser amenizadas.

Nesse contexto, ha aproximadamente 30 anos, surgiu a Bioética,
que pode ser definida como sendo

o estudo sistematico das dimensoes morais — incluindo visdo, deci-
sdo, conduta e normas morais — das ciéncias da vida e do cuidado da
salde, utilizando uma variedade de metodologias éticas num con-
texto interdisciplinar?

O debate que originou a Bioética surge em um momento em que,
paralelamente, a Biologia e a Medicina passam a ser fontes de novas pes-
quisas, e, em especial, porque os estudiosos se deram conta de que essas
duas dreas do conhecimento detinham o monopélio de questoes a respeito
do “agir ético”.

A sociedade moderna constantemente se depara com situacoes com-
plexas como transplantes de drgaos, gravidez in vitro, descriminalizagao
ou ndo da eutandsia e do aborto, genoma humano, eugenia, cirurgias para
readaptacdo de sexo, ¢ outras tantas questoes que nos fazem refletir mo-
ralmente acerca do que ¢ bom ou correto no agir humano, eis que sao, sem
sombra de divida, “temas eticamente relevantes” e polémicos, posto que,
“considerados pela maioria dos seres racionais”,’ e que, portanto, nao po-
dem ser ignorados.

E ¢ nesse contexto que pretendemos discutir nesse trabalho a ques-
tdo do transexualismo, cuja sindrome ¢ possibilidade de mudanca cirdrgica
de sexo, igualmente, fazem parte de estudos ndo sé da drea médica, bem
como da drea juridica, pelas importantes conseqiiéncias que trazem ao
Direito.

2 Encyclopedia of Bioethics. Vol. 1. “Introdugao. W. T. Reich. Editor Responsavel, 1995, p. XXI.
3 CLOTET, Joaquim. Bioética com ética aplicada e genética. Disponivel em: http://200
239 45.3/ctm/revista/bio2v5/bioeticaaplicada.htm, 1999.
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Considerando-se o transexual como inserido em um segmento de
nossa sociedade, bastante minoritario, mas que tem direitos a serem res-
peitados, resguardados e protegidos, tal como estao dispostos no texto
constitucional, mas que sofre sérias discriminagoes, que afetam sobrema-
neira o direito a uma vida digna, em que tais individuos defrontam-se, ndo
raras vezes, com situacoes degradantes, aviltantes, que lhes nega o direito
de serem felizes, o tema assume pertinente relevancia.

Antes de abordarmos o tema sob o enfoque do direito positivado,
em atencdo ao disposto no ordenamento juridico brasileiro, € preciso que
facamos uma breve conceituacdo, para que possamos definir o transexual,
bem como uma andlise, frente aos principios da Bioética, em especial, o da
Beneficéncia, para que possamos compreender o porqué da situacdo de
desajuste do transexual, na tentativa de afirmar a sua identidade sexual, e
tutela do direito de redesignagdo do estado sexual, em uma sociedade que
reflete, majoritariamente, um comportamento heterosexual, “com identi-
ficacdo entre o sexo psicoldgico e o biol6gico”.*

0 conceito de transexual

Aracy Klabin, define o transexual como sendo um individuo,

anatomicamente de um sexo, que acredita firmemente pertencer ao
outro sexo. Essa crenga € tao forte que o transexual € obcecado pelo
desejo de ter o corpo alterado a fim de ajustar-se ao “verdadeiro
sexo, Isto €, ao seu sexo psicologico.’

De plano se percebe que, com relagdo ao transexual, existe uma
incompatibilidade entre o sexo biolégico e a identificacdo psicolégica, ou
seja, o transexual, desde a infancia, demonstra caracteristicas evidenciadas

4 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. Sio Paulo :
Saraiva, 2000, p. 7.

5 KLABIN, Aracy Augusta Leme apud ARAUJO. Obra citada, p. 29.
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em sua forma de agir, que se afina com o sexo oposto. A crianga, desde
tenra idade, aparenta todo um psicolégico diferente do sexo aparente. Nao
ha alteragoes hormonais, genéticas ou psiquicas como se evidencia, por
exemplo, com relagio ao hermafrodita ou ao homossexual.

Faz-se essa distin¢do apenas a titulo de elucidacao, eis que nao é
raro, no senso comum, a confusido entre o homossexualismo ¢ o
transexualismo, assim como com esse em relacao ao hermafroditismo. O
homossexualismo, por exemplo, € hoje estudado, embora ainda nao haja
estudos cientificos conclusivos a respeito, como um distirbio cerebral,
“uma anomalia sexual que consiste na pratica ativa, passiva ou ambivalente,
de atos libidinosos, entre individuos do mesmo sexo”.® Esta, portanto, inti-
mamente ligado a questao da libido, cujo disttirbio de ordem psiquica pode
surgir em qualquer fase da vida do individuo.

O hermafroditismo, por outro lado, é comprovadamente um disttr-
bio de ordem genética e hormonal, em que se deve identificar qual o sexo
predominante, eis que, geralmente, apresenta, e de forma atrofiada, rgaos
sexuais de ambos 0s sexos.’

Esses sao alguns dos casos que fogem a normalidade em termos de
identificacdo sexual, e que, sem divida, geram uma desconformidade para
os individuos delas acometidos, em que se faz premente uma solugado, nao
s6 do ponto de vista médico, como juridico também, de acordo com um
senso humanitdrio.

Assim, é certo que o sexo ndo se define apenas pelo aspecto
morfolégico externo e pela anatomia interna, ainda que, a principio, esses
sejam os elementos considerados para uma identificacdo sexual, mas que
permite a diferenciacdo em caso normais.

6 SOARES, Orlando apud ARAUJO. Obra citada, p. 26

7 SZANIAWSKI, Elmar. Limites e possibilidades do direito de redesignagao do estado
sexual. Estudos sobre o transexualismo — aspectos médicos e juridicos. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais Ltda, 1999, p. 45.
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Elmar Szaniawski ressalta que:

a problemdtica daidentidade sexual de alguém €, porém, muito mais
ampla do que seu simples sexo morfologico. Deve-se, pois, conside-
rar o comportamento psiquico que o individuo tem diante de seu
proprio sexo. Dai resulta que o sexo compée-se da conjugagio dos
aspectos fisico, psiquico e comportamental da pessoa, caracterizan-
do-se, consequentemente, seu estado sexual .’

Alberto Aradjo afirma que “a busca da unidade €, portanto, o ponto
mais importante da identificagao sexual de um individuo” e o que determi-
nara ser uma situacao revestida de normalidade ¢ a “identificacao entre os
diversos fatores caracterizadores da sexualidade”.? Entretanto, mesmo
naqueles casos considerados anormais, a busca da unidade se faz necessa-
ria, até e, principalmente, pela propria satisfacao do individuo, a procura
de uma situagao psiquica salutar.

Com relacdo ao transexual, ja que € ele o cerne desse trabalho, o
inconformismo € tdo sério, que o impede, na maioria dos casos, de ter uma
iniciagdo na vida sexual, isso sem falar na sua inadequagao a sociedade ¢ na
dificuldade que enfrenta em se relacionar com outros individuos, muitas
vezes isolando-se, desde cedo, desistindo de estudar e de levar uma vida
normal, o que causa distirbios de ordem psiquica ainda mais sérios do que
a propria situacdo ja lhe causa, levando-o, nao raras vezes, ao suicidio, se 0
problema ndo for percebido em tempo.

Segundo o Manual diagnostico e estatistico de transtornos mentais,
publicado em 1994 pela Associagdo Americana de Psiquiatria,'® entre os
critérios utilizados para a identificacdo de um transexual, o que pode se dar
tanto na fase da adolescéncia quanto na fase adulta, em sintese, sdo: uma
forte e persistente identificagdo com o género oposto, causando descon-

8 SZANIAWSKI, Elmar. Obra citada, p. 35.
9 ARAUJO, Luiz Alberto David. Obra citada, p. 25.

1% Diagnostic and statistical manual of mental disorders, 4. ed. D. C., American Psychiatric
Association, 1994, p. 504, apud ARAUJO. Obra citada, p. 51.
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forto persistente com seu sexo e sentimento de inadequacdo no papel de
género deste sexo, cuja perturbagdo causa sofrimento clinicamente signifi-
cativo ou prejuizo no funcionamento social ou ocupacional, bem como em
outras dreas importantes da vida do individuo.

Nesse contexto, o sofrimento psiquico de um transexual € intenso e,
por certo, tal situacao se agrava em razao do preconceito por parte da
sociedade heterossexual, que ndo aceita individuos insertos nesse grupo
social, porque fogem aos padroes da normalidade dos papéis por ela de-
sempenhados. Tais individuos passam a representar o “ser diferente”,!! e
tal sensacgdo afeta tragos significativos de sua personalidade, criando
recalques e uma situagao de desajuste e hostilidade para com o meio social,
gerando infelicidade.

E de vital importancia que o individuo conviva bem consigo e com
os demais, caso contrario, nao ha como ser feliz. E a sociedade como um
todo deve encarar o problema de frente, deixando de lado o preconceito e
a consequiente discriminacdo, arraigados em valores de uma ordem moral
aviltante, quando nega a um individuo, com um comportamento que, em-
bora “anormal” segundo os seus padrdes, ¢ fruto de uma involuntariedade,
o direito de ser feliz, porque impedido de exercer plenamente um senti-
mento inerente ao ser humano: o de amar e ser amado.

0 principio da beneficéncia.
Pluralismo e tolerancia

Para Joaquim Clotet, “com o termo Bioética, tenta-se focalizar a
reflexdo ética no fenomeno vida”," ou seja, tentar conciliar os diferentes
modos de consideragdo dos aspectos éticos relacionados as diversas for-
mas de vida.

1 ARAUJO, Luiz Alberto David. Obra citada, p. 55.
2. CLOTET, Joaquim. Bioética com ética aplicada e genética. Disponivel em: http://200
239 45.3/ctm/revista/bio2v5/bioeticaaplicada.htm, 1999.
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Trazendo tal defini¢do para o assunto em questdo, a pergunta que
nos devemos fazer é: como conciliar os valores de uma sociedade em que
a normalidade quanto ao comportamento sexual destaca-se pela hete-
rossexualidade e pela compatibilidade entre o sexo psicoldgico e o sexo
morfoldgico ou biol6gico, com outras tendéncias sexuais que, com suas va-
riantes e traumas, sao consideradas minoria, € cuja integragao social esbar-
ra em uma valor ainda firme na moral vigente: a idéia de sexo-procria-
¢ao?"

A Bioética se propoe a debater sobre 0 assunto, eis que chegamos
em um impasse: enquanto a Medicina dispoe ao transexual um procedi-
mento cirdrgico que lhe proporciona a adaptag¢do ou modificacdo de sexo,
no campo do Direito, ainda encontramos resisténcia ferrenha quanto ao
direito a redesignagao do estado sexual, com a alteragdo do nome no regis-
tro civil. Sabe-se que a Medicina parece solucionar, em um primeiro mo-
mento, a inconformidade entre o sexo aparente € 0 sexo psicolégico, o que
ja possibilita ao transexual certo conforto psiquico. No entanto, ha neces-
sidade de que outros fatores possam contribuir para sua psique saudavel e
evitar frustragoes, que agravem ainda mais o trauma, como por exemplo o
reconhecimento pela sociedade na afirmagao de sua identidade sexual, e a
superacao do preconceito.

Nesse contexto, podemos nos valer de um importante principio, na
tentativa de superar as vicissitudes de se pensar a Bioética a partir de um
pluralismo moral: o Principio da Beneficéncia.

O principio da beneficéncia, aliado ao da autonomia ¢ ao da justica,
estd entre os conceitos fundamentais da Bioética, sendo “o critério mais
antigo da ética médica que implica fazer o bem ao paciente, tendo sido
inspirado do principio hipocratico da medicina”, fazendo com que a pes-

13 ARAUJO, Luiz Alberto David. Obra citada, p. 7
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soa humana seja o “fundamento de todo a reflexao e que o carater sagrado
da vida e também da qualidade de vida deve justificar que o ser humano
seja o centro das preocupagoes e nao um simples objeto para a ciéncia”."

Clotet afirma que, embora ndo haja “unidade sobre o significado
exato do termo beneficéncia na filosofia moral contemporanea e no uso
que do mesmo conceito estd se fazendo”, € importante compreender que,
do ponto de vista filos6fico, ampla e genericamente, a beneficéncia, na
atualidade, se apresenta como uma “obrigacdo de ajudar os outros ou de
procurar o seu bem”."

O critério da beneficéncia resume-se como a promogao do indivi-
duo a um estado de bem-estar consigo e de felicidade, considerando-se a
sua esfera pessoal, porém conciliada ao carater publico e social, ja que o ser
humano nao vive isoladamente, mas interage com o seu meio.

No que diz respeito ao transexual, parece inegavel a importancia
que tem a sua integracao social para o carater terapéutico da questao, e,
nesse contexto, a beneficéncia, ja reconhecida sob a 6tica médica, deve ser
também reconhecida no campo das relagdes sociais e juridicas. A socieda-
de é que deve evoluir no seu senso de solidariedade e considerar que o que
ndo ¢ “politicamente correto”, € negar que tais situacdes podem existir, e
que precisam ser encaradas de frente, superando-se o preconceito, evitan-
do-se causar danos aos outros. O pensamento transformador da sociedade
fara com que as leis, assim como os seus aplicadores, se adaptem a essa
situagao.

Volnei Garrafa refere-se a ética como sendo “um dos melhores an-
tidotos contra qualquer forma de autoritarismo”.'® Por que tal colocacao?
Ora, se vivemos em um estado que tem uma base fundante democratica,

* BRAUNER, Maria Claudia Crespo. A bioética e os progressos tecnocientificos da medi-
cina modera: quais os limites da seguranca? In: Cadernos de Pesquisa, 2001. (Mimeo)

5 CLOTET, Joaquim. Obra citada.

'® GARRAFA, Volnei. Bioética e ciéncia: até onde avangar, sem agredir. R. CEJ, Brasilia, n.
7., p- 98, jan./abr. 1999.
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para afirma-la, reconhecida a sua evolugao, deve-se preocupar nao sé com
a satisfacdo dos interesses da maioria, mas também e principalmente com
a protecao aos interesses das minorias:

Nio se pode conceber um Estado Democrdtico sem a vontade da
maioria. Seus valores devem prevalecer, suas idéias predominar. Isso
ndo significa o aniquilamento da vontade dos grupos minoritirios,
seus valores e suas idéias. Seus temores também devem ser objeto de
protecdo do Estado."

Segundo essa linha de raciocinio, que vai ao encontro de uma visao
moderna sobre 0 pensamento democratico, a tinica forma que visualizamos
de nao ser acolhido o interesse das minorias, em uma sociedade democra-
tica, seria quando fazé-lo significasse uma real ameaga aos valores da mai-
oria, caso contrdrio, estariamos negando uma estrutura social pluralista, e
aintolerancia quanto a comportamentos sexuais que ndo se enquadrem
naquilo que a maioria considera como “normais”, seria a antitese do pen-
samento democratico.

Se “a unica razdo vdlida para ndo se tolerar um comportamento é
que esse cause danos a outras pessoas, além de quem o adota”,'® precisa-
mos encontrar uma forma de convivio democratico entre idéias e valores
diferentes nessa sociedade que tem um comportamento majoritariamente
heterossexual, mas que ndo pode negar, e muito menos discriminar, os
interesses daquelas minorias que nao se enquadram nos seu padroes. Viver
com democracia, na sua 6tica mais singela, significa procurar conviver com
as diferencas, visando ao bem-estar ¢ ao convivio harmonico em socieda-
de. Aintolerancia, o “negar” as diferengas, esses sim sdo fatores que cau-
sam danos ndo s6 as minorias, como a sociedade em geral, na qual estdo
inseridas e ndo podem ser marginalizadas.

17 ARAUJO, Luiz Alberto David. Obra citada, p. 7.
8 WARNOCK, Mary apud GARRAFA, Volnei. Obra citada, p. 98.
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DIREITO A VIDA E 0S DIREIT0S
DA PERSONALIDADE.
CONSTITUIGAO E DIREITO CIVIL

Dessarte toda a discussao pela qual perpassa o Estado contempora-
neo, com relagao a crise de paradigmas que se vivencia, em especial frente
a nova realidade socioecondmica que se transforma dia-a-dia, em nivel
mundial, ndo hd como negar que os problemas de nosso tempo tém uma
conotacgdo bastante diferenciada dos de outras épocas. Assim,

0 aumento das desigualdades economicas e sociais, o descontrole
da produgio de artefatos nucleares, a superpopulacio do planeta, o
surgimento dos movimentos neonazistas, as dificuldades da demo-
cracia e da paz e o desrespeito aos direitos do homem sido apenas
alguns exemplos."”

Paralelamente a todo esse contingente, também ndo ha como negar
a luta constante pelo reconhecimento e pelo respeito aos direitos do ho-
mem, por certo, reflexo de uma reacdo natural, instintiva, porém, racional,
de preservacao da espécie e de sobrevivéncia, em que a preocupacio com
a politica e a economia mundial cede lugar ao senso humanitario, em busca
de adequar-se o momento presente a uma situagao coerente com critérios

éticos, a fim de nortear o agir humano.

Nos permitimos tragar, por oportuno, um paralelo com um dos prin-
cipios norteadores da Bioética, qual seja, o da Beneficéncia, num resgate ao
que foi abordado no capitulo anterior, apenas a titulo de introducao ao
enfoque juridico em torno do tema que esta sob discussao. Para tanto, nos
valemos da defini¢cdo de D. Hume, que, segundo Joaquim Clotet, “(...) na

1 BEDIN, Gilmar Antonio. Os direitos do homem e o neoliberalismo. ljui: Ed. Unijui,
1997, p. 17.

DIREITO em \ZEBATE




TRANSEXUALISMO: O Direito a Vida Feliz

sua investigacao sobre os principios da moral, utiliza o termo benevoléncia
como a ‘tendéncia que promove os interesses da nossa espécie e da felici-
dade a sociedade humana’”.?

Nesse contexto, atualmente, € como se a sociedade estivesse voltada
para um resgate dos valores iluministas, centrando suas preocupacdes no
individuo e na garantia de seus direitos mais fundamentais, a ele inerentes.
Parafraseando Joaquim Clotet, ¢ como se houvesse o “surgimento de uma
nova sensibilidade moral” *! em que a preocupagao da civilizagao contempo-
ranea estd voltada, cada vez mais, para a busca do bem-estar e da felicidade.

A protegéo constitucional ao transexual

O Estado Brasileiro tem um viés fortemente democratico, mas que,
contextualizado em um mundo globalizado, e, portanto, nao indiferente as
transformacdes geradas, nao estd a margem das discussoes que se travam
em nivel mundial a respeito da crise — conceitual e institucional — do Esta-
do. Apesar disso, ¢ inegdvel a necessidade de preservagao daquilo que ele
proprio erigiu como sendo um dos fundamentos de seu regime politico,
qual seja, o da dignidade da pessoa humana, inserto no texto constitucio-
nal, art. 1°, inciso III.

Otto Bachof, citado por Maria Berenice Dias, refere que:

Sao postulados da justica, de evidéncia imediata, a proteciao da vida
e da dignidade humana, a proibicao de reducio e degradaciao do
homem a qualidade de mero objeto, o direito ao livre desenvolvimen-
to da personalidade ¢ a proibi¢ao do arbitrio.”

2 HUME, D. apud CLOTET, Joaquim. Bioética com ética aplicada e genética. Disponivel
em: http://200 239 45.3/cfm/revista/bio2vS/bioeticaaplicada.htm, 1999.
2l CLOTET, Joaquim. Obra citada, 1999.

2 BACHOE Otto apud DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito & a
justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 59.
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A referida autora, ao tragar o perfil de uma constituigao promulga-
da por um estado democratico de direito, faz a aludida citagao para de-
monstrar o quanto tais principios nao podem ser desrespeitados, “servindo
sua lei maior para assegurar a realizacao dos direitos e liberdades funda-
mentais, garantias essas que vém cada vez mais ensejando desdobramen-
tos, em face da ampliativa visao dos direitos humanos”, cuja a qualificacdo
“levou a uma tentativa de classifica-los por meio das chamadas geragdes de
direitos”.%

E importante trazer a tona, ainda que de modo superficial, ja que o
presente trabalho objetiva apenas uma reflexao, sem qualquer pretensao
de esgotar o assunto, a classificacdo dos direitos que se faz no mundo
moderno e contemporaneo, considerada a sua qualificacao, em atencao as
trés primeiras geracoes de direitos?*— direitos civis ou de primeira geragao;
direitos politicos ou de segunda geracao; e direitos economicos € sociais ou
de terceira geragao —, para que possamos centrar a discussdo no principal
objeto desse trabalho: o direito a sexualidade, em especial, o direito do
transexual, de integrar-se socialmente, sem qualquer discriminacao, eis
que detentor de um direito inerente a pessoa humana, e, como tal, devendo

ser protegido e respeitado com dignidade.

Maria Berenice Dias, refere que o direito a dignidade humana esta
classificado entre os chamados direitos de terceira geragao, supervenientes
a Segunda Guerra Mundial, cuja necessidade de prote¢do surgiu como
uma reagdo aos genocidios da época, aos regimes totalitarios, que culmina-
ram para uma preocupacao com as relacoes sociais em geral, onde o impasse
nao se dava mais de individuo para individuo, mas se tornou mais comple-

X0, eis que travado pela humanidade contra a propria humanidade. E como

2 DIAS, Maria Berenice. Obra citada, p. 59.
2 BEDIN, Gilmar Antonio. Obra citada, p. 46.
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se a humanidade tivesse se dado conta de que poderia se autodestruir, nao
sO técnica, como moralmente, suscitando “a solidariedade de todos os in-

dividuos e categorias da sociedade humana”, a fim de evitar o caos.”

E segue a autora:

Sdo componentes da dignidade humana que constituem no todo a
condi¢do humana, cuja valoracdo resulta nos valores fundantes da
humanidade, constituindo direitos difusos quanto a titularidade
subjetiva e direitos de solidariedade guanto ao objeto. A evolugio
dos direitos humanos atinge o seu dpice, a sua plenitude subjetiva e
objetiva. Sao direitos humanos plenos, de todos os sujeitos contra
todos os sujeitos, para proteger tudo o que condiciona a vida huma-
na, fixados em valores ou bens humanos, patrimonio da humanida-
de, segundo padroes de avaliacdo que garantem a existéncia com a
dignidade que lhe ¢ propria.

(...) Sdo os direitos humanos por exceléncia, por promover a
integragdo de todos os sujeitos e objetos da humanidade. Traduzem
o0 humanismo integro: a humanidade, em toda a sua plenitude, subje-
tiva e objetiva, individual e social.?®

No entanto, apesar de se dar maior énfase ao direito a dignidade
humana como inerente aos direitos de terceira geracao, e, via de conseqiién-
cia, o direito a sexualidade, a propria autora ndo nega que nao se pode dei-
xar de reconhecer que “a garantia do livre exercicio da sexualidade merece
integrar as trés primeiras geragoes”, ja que nao ha como dissocid-lo de ou-
tros dois postulados fundamentais: a liberdade individual e a igualdade

social.”’
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2 DIAS, Maria Berenice. Obra citada, p. 62.
27 DIAS, Maria Berenice. Idem, p. 63.
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Por tal razao, nesse particular, preferimos nos valer da definigao de
Luiz Alberto David Araujo, que trata da temdtica da protecdo constitucio-
nal do transexual, abordando o direito a sexualidade entre os direitos da
personalidade,” englobando assim o direito dos transexuais a um viver
com liberdade, igualdade e dignidade, € ndo s6, senao vejamos:

Todos os direitos, na medida em que destinados a dar contetido a
personalidade, poderiam chamar-se “direitos da personalidade”.

(...) Existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria
uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o
valor concreto. direitos sem os quais os outros direitos subjectivos
perderiam todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer
que, se eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal. Sdo esses
os chamados “direitos essenciais’, com os quais se identificam preci-
samente os direitos da personalidade.

E, por mais complexa que seja a sociedade, por mais diferentes que
sejam os valores culturais, socioecondmicos e morais entre as diversas ci-
vilizacoes, € inegavel existir um certo consenso a respeito dos direitos essen-
ciais a pessoa humana, a0 menos entre os paises ocidentais, em especial,
aqueles que primam por um estado democrético.

Todo o meio social tem uma sensibilidade particular relativamente a
essencialidade dos direitos. E assim que, mudando a consciéncia
moral, modificando-se o modo de encarar a posi¢cao do individuo
no seio da sociedade, muda correlativamente o ambito dos direitos
tidos como essenciais a personalidade.>

Ano X n°16/17 jan./jun. 2002

2 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. Sao Paulo:
Saraiva, 2000, p. 9.

¥ CUPIS, Adriano de apud ARAUJO, Luiz Alberto David. Obra citada, p. 10.
30 CUPIS apud ARAUJO. Idem, ibidem.
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Assim, com rela¢do ao contetido dos direitos da personalidade, en-
contramos na classificagdo de Fernando Herrero-Tejedor, Beltran de
Heredia e Orlando Gomes (in Aradjo, 2000) uma sintese dos direitos
essencias, para que possamos enquadrar, entre eles, o direito do transexual:
direito a vida e a integridade fisica, incluido o direito ao préprio corpo;
direito a identificagdo pessoal, o qual compreende “o uso do nome, do
pseuddnimo e dos titulos nobilidrios”; e direito a integridade moral, inclu-
idos o direito a honra, a liberdade, ao recato, a imagem, entre outros.>!

Nesse contexto, € em atengdo ao que ja fora abordado no capitulo
anterior acerca de vivermos em um estado democratico de direito, parece
incontestavel que a Constituigao Brasileira confere protecao ao transexual,
no exercicio do seu direito a uma vida digna e feliz, de acordo com um
tratamento igualitario, na justa medida de suas diferencas.

Constituigao e Direito Civil

A questao agora toma um outro viés: como conciliar o direito a vida
digna e feliz do transexual, com os valores da sociedade, refletidos na legis-
lagdo constitucional e infraconstitucional, em ateng¢do as conseqiiéncias
juridicas advindas de uma possivel redesignagdo do estado sexual pds-ci-
rurgia de adequacao do sexo morfoldgico ao sexo psicolégico?

Conforme afirma Elimar Szaniawski, o Cédigo Civil Brasileiro foi
esculpido por uma ordem juridica tragada pela “diretriz imposta pela liber-
dade juridica individualista”,** inadequada a nova ordem economica e so-
cial. O mundo ocidental estd voltado para o coletivo, e, via de conseqiién-

3 HERRERO-TEJEDOR, Fernando apud ARAUJO, Luiz Alberto David. Obra citada, p. 20.

32 SZANIAWSKI, Elmar. Limites e possibilidades do direito de redesignagciao do estado
sexual. Estudos sobre o transexualismo — aspectos médicos e juridicos. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 23.
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cia, as demandas que surgem também. O Direito Civil precisa se
constitucionalizar, sobrepondo aos valores patrimoniais individuais em si e
as relacdes entre Estado e individuo, “as relagdes entre individuos particu-
lares, no ambito de seus interesses privados”.*

Falar em constitucionalizacao do Direito Civil significa dizer que se
deve fazer uma releitura do mesmo a partir do texto constitucional, em que
devera estender sua esfera de atuacao para além das froteiras dos valores
patrimoniais em si, voltando-se para uma “efetivagao de valores existenciais de
justica social”,* em atencéo a protecao e a efetivagao do exercicio do direito de
liberdade, de integridade, em respeito a igualdade constitucional.

Saoinegaveis as conseqiiéncias juridicas advidas da possibilidade de
redesignacdo do estado sexual e das cirurgias de adequacao do sexo biol6-
gico/aparente ao sexo psicoldgico, e o Cédigo Civil Brasileiro, de 1942,
voltado para uma estrutura familiar, constituida pelo matrimonio entre
homem e mulher e pelos filhos que dos mesmos possam ser gerados, pre-
cisa se adequar aos avangos no campo da Biologia ¢ da Medicina. Nesse
contexto, pode-se falar em uma “biologizagdo do Direito”,* em que se
passe a admitir a inser¢ao de novos grupos familiares que ndo se enqua-
drem no modelo tradicional de familia, ndo fundada apenas na idéia de
sexo-procriagdo, caso contrario, ndo ha como viabilizar a integracdo social
do transexual.

Estamos aqui propondo uma mudancga de enfoque, em que a sexua-
lidade ndo estd unicamente voltada para a reproducao, mas sim para o

prazer, no sentido de demonstrar “qudo fundamental € a aceitagao da pro-

3 SZANIAWSKI, Elmar. Obra citada, p. 22.
3 SZANIAWSKI, Elmar. Obra citada, p. 22.
3 SZANIAWSKI, Elmar. Obra citada, p. 24.
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pria sexualidade, seu significado e sua importancia no desenvolvimento do
ser humano”, e o quanto € indispensavel tal aceitagdo da idéia de adequa-
cao individual, social e cultural. “A identificacdo do individuo, socialmente,
com seu padrao sexual é ponto de partida para a busca de sua felicidade e
adaptacao”.’* E o direito a felicidade deve ser, sem divida, um dos fins de

um Estado que tem uma ordem constitucional democrdtica.

Ao que parece, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras estao sensi-
veis ao problema., embora ainda se perceba uma forte resisténcia ao ajuste
do transexual a sociedade. Restam, ainda, frustradas muitas das tentativas
de alteracdo de prenome e de estado sexual, no assento de nascimento, de
transexuais ja redesignados, mesmo quando os pedidos sdo procedentes

em primeiro grau de jurisdi¢cao.’’

Arespeito do tema, ja estd tramitando no Congresso Nacional um
projeto de lei (n. 70-B), de 1995, que autoriza a alteracao do registro,
desde que comparecer unanime de uma junta médica no sentido de ser
vidvel a cirurgia de redesignac¢ao do estado sexual, porém condicionando-
a ao assentamento de “transexual” no mesmo. O referido texto legal, no
entanto, nada dispoe a respeito da alteracao pds-cirurgia. O projeto de lei
pretende, dessa maneira, ratificar o comportamento médico ja autorizado
pelo Conselho Federal de Medicina. Por outro lado, o fato de condicionar
a alteracdo no registro civil ao assentamento de “transexual” atenta contra
a ordem constitucional, pois fere a vida privada e a intimidade do pacien-

te.*® A necessidade de uma maior reflexao ainda persiste.

36 ARAUJO, Luiz Alberto David. Obra citada, p. 37.
ST RT 444/91e 493/61.
33 ARAUJO, Luiz Alberto David. Obra citada, p. 131.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A proposta deste trabalho foi suscitar uma reflexdo a respeito da
situagdo do transexual, inserido em uma sociedade na qual as relagoes
entre os individuos que a compdem sdo caracterizadas, em nivel de sexua-
lidade, pela predominancia de um comportamento heterossexual, mas que,
apesar disso, precisa se sensibilizar com relacao a integragao daqueles que

possuem um comportamento que lhe foge aos padrdes.

Se a sociedade brasileira acredita viver em um Estado Democrético,
¢ imprescindivel que aprenda a conviver com as diferencas que se lhe apre-
sentam, primando por um tratamento igualitdrio, em busca de uma justica
social, em que ndo t&¢m lugar a discriminacao e o preconceito. Isso nao si-

gnifica abandonar valores, mas sim adapta-los a uma realidade diferenciada.

E claro que sao intimeras as conseqiiéncias, no campo das relacoes
sociais, que podem advir da possibilidade de afirmacao juridica de um esta-
do sexual redesignado, em que se permita a alteragdo do prenome no
assentameto do nascimento. Por outro lado, a situacdo é premente e urge
por uma resposta legal, para que se obtenha o fim almejado por um Estado

Democratico: a promocdo do bem-estar geral.

E preciso reconhecer que o direito do transexual ndo se limita ao
proprio corpo, € que o debate acerca do tema vai muito além de uma mera
discussdo acerca da sexualidade ou dos valores axiolégicos nela envolvidos.
Significa, acima de tudo, uma preocupacao com o direito a saide, a intimi-
dade, a privacidade e a integridade fisica e moral, direitos cuja a prote¢ao

interessa a todos os individuos.

Fala-se muito em crise do Direito, crise do Judiciario, crise do Esta-
do, falta de concretizacdo das normas constitucionais, € nos perguntamos
o porqué dessa instabilidade toda. Parece que tudo se reflete ndao s6 na
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sociedade, mas através dela propria. Devemos nos atentar para que nao
seja a propria sociedade que tenha perdido a sua identidade, por pretender
avangos tecnoldgicos, progressos em todas as areas, talvez sem estar pre-
parada para tanto.

A experiéncia ja nos demonstrou que ignorar as diferengas so as
acentua ainda mais, e que o preconceito € a discriminagdo, criam uma
situagdo de extrema instabilidade social, avolumando os problemas, ao in-
vés de ir ao encontro de solucdes. Nesse particular, um convite a reflexdo:
repensemos nossos valores, mas repensemos sob uma ética mais soliddria
¢ humanitaria, para que possamos chegar a um consenso a respeito da
nocao de cidadania, de democracia e de justica social, para que possamos
afirmar nossa “identidade social”, de forma coerente com os fundamentos
de um Estado Democritico.
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