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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo analisar a possibilidade de retificacdo no registro civil
de pessoa submetida a cirurgia de mudanca de sexo, com o escopo de dar o direito ao
casamento do transexual. Para tanto, faz-se necessario percorrer os conceitos precipuos do
direito de familia com o fito de elucidar questdes que envolvam a transexualidade e seus
desdobramentos referentes ao casamento. Primeiramente o estudo abarca a questdo da
sexualidade e identidade e analisa a possibilidade de mudar a morfologia sexual externa dos
transexuais. Em seguida relata a problematica do nome e posterior alteragdo no registro civil,
fazendo o transexual prova de seu novo estado de sexo e género. Por fim, se debruca sobre as
solucdes para o casamento do transexual com sua nova identidade, abordando as discussdes
na doutrina que transitam da inexisténcia a anulagao.

Palavras-chave: transexual; identidade sexual; casamento; invalidade; erro essencial.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar a possibilidade de retificagdo no registro civil
de pessoa submetida a cirurgia de mudanga de sexo, com o escopo de permitir o casamento do
transexual e conferir quais as solugdes caso esse matrimonio incida em erro. Para tanto, faz-se
necessario percorrer os conceitos precipuos do direito de familia a fim de elucidar questdes

que envolvam a transexualidade e seus desdobramentos referentes ao casamento.

A escolha do tema apresentado surgiu em virtude da curiosidade em adentrar no mundo de
pessoas vulneraveis, como os transgéneros, os quais, uma vez submetidos a cirurgia de
mudan¢a de sexo, poderiam acabar por convolar niupcias com pessoa que desconheca sua

situacao.

O desejo de pesquisar intensificou-se ao se vislumbrar os efeitos juridicos oriundos da nova
condicdo sexual do transexual, iluminado pelo principio constitucional do direito da
personalidade e confrontado com a inexisténcia de lei no Brasil que acate a questdo da

adequacdo do prenome do transexual no registro civil e possivel casamento.

Ademais, diante da pesquisa realizada acerca do transexual, constatou-se posicionamentos da
doutrina e da jurisprudéncia divergentes no tocante a adequagdo do sexo e do prenome do

transexual, apos a intervencao cirdrgica de conversao.

O problema proposto por essa pesquisa ¢ a possibilidade de o consorte entrar com acdo de
anulagdo por erro quanto a qualidade essencial da pessoa, uma vez que, se discute o dever do
transexual de informar sua condic¢ao, ao argumento de que se o conjuge tivesse ciéncia do fato

ndo teria casado, sob pena de tornar impossivel a vida em comum.

Isto posto, o estudo foi dividido em trés capitulos centrais, alem da introdugdo e conclusao,

com o escopo de alcangar o que foi apresentado.

O capitulo dois discorre sobre a transexualidade e os conceitos que envolvem a sexualidade e
a identidade de género, trazendo ainda as distingdes no tocante aos tipos sexuais
desarmonicos com o fito de ndo confundi-los com os transexuais. Além disso explica a
operacgdo de conversao de sexo, que abrange a discussao sobre conceito de saude e integridade

fisica.

Em seguida, o capitulo trés relata a questdo do nome e todas suas implicacdes juridicas,

trazendo, a priori, a relacdo entre a identidade sexual e os direitos da personalidade. Em
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seguida contesta o principio da imutabilidade do nome, que seria um Obice a alteracdo no
registro civil. Além de discorrer quanto a possibilidade de modificacdo do prenome e género,
caso se faca referéncia discriminatoria nos documentos do transgéneros, a fim de proteger de
terceiros. Ademais, traz a duvida quanto ao uso do nome social no Brasil como forma de
minimizar a crise de identidade dos transgéneros e, por fim, faz-se breve comentario acerca

dos projetos de lei no Brasil relacionados ao problema do nome do transexual.

Ja o capitulo cinco ird trazer o tema central desta pesquisa, pois tem como proposito
responder o tema proposto, ou seja a transexualidade e a possibilidade de casamento. Para
alcancar a resposta almejada serd examinada a possibilidade de anula¢do do casamento com

erro em relagdo a pessoa do conjuge.

Por fim, se debrucara sobre os conceitos principioldgicos que iluminam os direitos das
pessoas para, diante de uma visao analitica encontrar solugdes para o casamento daquelas que
por um infortinio da natureza ndo tiveram a sorte de ter o mesmo sexo morfoldgico e

psicologico.

No capitulo de conclusdo, sera exposta, pontualmente, a opinido alcancada a partir da
pesquisa executada para a construgdo deste trabalho, tornando compreensivel as conclusdes

auferidas.
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2 TRANSEXUALIDADE

Com profundos desdobramentos no campo do direito, a questdo envolvendo o transexual
abarca os direitos da personalidade, posto que, situa-se na esfera do direito a vida,
especialmente no tocante a felicidade. Deve-se assegurar o direito a identidade de género, a
intimidade, a livre expressdo sexual, a integridade fisica e psiquica, possibilitando a

reintegra¢ao no convicio social.

A Organizacado Mundial de Satde (OMS) diz que o transexualismo ¢ classificado como um
transtorno de personalidade e de comportamento. Dentre os Transtornos de Identidade Sexual
(F64) capitulados na Classifica¢do Internacional de Doengas (CID 10), estd o Transexualismo

(F64.0). (SOUZA, 2012, p. 325)

Desirée Cordeiro e Tereza Vieira (2012, p. 287) informam que no Manual Diagnoéstico e
Estatistico de Transtornos Mentais, a Gltima classificacdo americana dos transtornos mentais
retirou dos seus diagnodsticos o termos transexualismo e que, no lugar, adotou-se o termo
Transtorno de Identidade de Género, que ¢ visto como menos preconceituoso ou

discriminatorio.

Tereza Rodrigues Vieira (2012, p. 378) entende que, "transexualismo, apesar de ser um termo
antigo, que caiu em desuso, ainda pode ser usado, uma vez que, a manutengdo do termo visa
caracterizar um transtorno que, por enquanto, precisa de avaliagdo, acompanhamento e

tratamento médico".

Sabe-se que, o sufixo "ismo" ¢ utilizado para doengas, € que o transexualismo, pesar de ser
classificado como doenca mental, no Brasil se discute se ¢ um problema de sexualidade ou de

identidade.

Gloria W. de Oliveira Souza (2012, p. 340) ensina que, "a transexualidade ¢ uma
possibilidade de sexuagdao imersa em um contexto historicamente construido com base na

correspondéncia entre sexo bioldgico e psicologico, caracteristico da heteronormatividade".

Ocorre que, nem sempre havera correspondéncia entre o sexo bioldgico e o sexo psicoldgico,

sendo, portanto, a via crucis enfrentada pelos transexuais.

Nos dizeres de Arnaldo Rizzardo (1.994, p. 120), " Os caracteres sexuais externos tém
conformacdo explicita. H4, pois, a configuracdo de sexo morfoldgico. Todavia, a mentalidade

ou personalidade do individuo tem uma natureza feminina".



12

Nos transexuais, verifica-se divergéncia de sexo, ou seja, o sentimento intimo, a convicgao
interna e o comportamento externo refletem o tipo feminino. Conclui-se, dessa forma, que se
trata o transexual de individuo anatomicamente de um sexo, que acredita pertencer sexo

oposto.

Transexualismo ¢ uma entidade propria, individualizada e caracterizada pela existéncia de
defasagem entre o aspecto externo dos genitais e o aspecto interno do psiquismo; ¢ uma
sindrome psicossocial bem definida, para cujo diagnéstico se enumeram dados perfeitamente
delineados. O diagnostico deve ser feito de maneira atilada e pluridimensional.

(CARVALHO, 1981, p. 293)

Ora, se na sociedade contemporanea os sujeitos existem a partir de um corpo sexuado, entdo ¢
preciso que este corpo externe a forma como o sujeito pensa seu sexo e seu género. Segundo

Paul A. Walker citado por Maria Helena Diniz (2011, p.316):

Transexualismo ¢ a inversdo da identidade psicossocial, que leva a uma neurose
reacional obsessivo-compulsiva, manifestada pelo desejo de reversdo sexual
integral. Constitui, por fim, uma sindrome caracterizada pelo fato de uma pessoa que
pertence, genotipica e fenotipicamente a um determinado sexo, ter consciéncia de
pertencer ao oposto.

Hé4 uma incongruéncia entre a realidade fisica e psicologica, criando no sujeito um
desconforto perante a sociedade, dificultando o convivio com o seu préoprio corpo, tendo em

vista que se vé e se reconhece como uma pessoa do sexo oposto.

Tereza Rodrigues Vieira citada por Lygia dos Santos Fussek (2014, p. 57) define o transtorno
como sendo, "uma vontade enorme de viver e ser aceito como membro do sexo oposto,
comumente acompanhado por uma sensagao de desconforto ou impropriedade de seu proprio
sexo anatdomico e o desejo de iniciar tratamento hormonal e cirurgia, para seu corpo ficar tao

congruente quanto possivel com o seu sexo preferido".

Representa o transexualismo uma alteracao da psique da pessoa, dificultando e muitas vezes

inviabilizando a sua plena integragdo na sociedade.

Stéphane Clerget citada por Adriana Caldas (2013, p. 302), informa que:

Estudos realizados em varios pacientes transexuais masculinos apontaram para a
estrutura neuronal — numérica e estrutural — idéntica entre estes e a estrutura
feminina, sendo a reciproca verdadeira — a estrutura neuronal dos transexuais
femininos era idéntica & masculina. Sintetiza também que essa diferenca se nota
mais tardiamente nos pacientes, por volta dos 25 anos. Fato este que induz a
conclusdo de que a identidade sexual se da antes da diferenciagdo da estrutura
cerebral, decorrente de fatores genéticos, ambientais, entre outros.
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O texto imprime a informagdo de que a estrutura neuronal do transexual ¢ idéntica a do sexo
oposto e que, a identidade sexual ¢ formada independente de fatores externos e de fatores

genéticos.

Ao estudar o hipotdlamo de cadadveres, regido do cérebro responsavel pelo desenvolvimento
dos hormoénios sexuais, foi descoberto pelos cientistas que uma parte chamada estria terminal
¢ em média 44% maior nos homens do que nas mulheres. Medindo a regido em seis
transexuais, os pesquisadores descobriram volume até 52% menores do que a média
masculina. Dessa forma, a regido cerebral ligada a evolugdo da sexualidade seria, nos

transexuais, mais proxima a das mulheres do que a dos homens. (SA; NAVES, 2011, p. 266)

Essa semelhanga entre a estrutura neuronal do transexual masculino e da mulher e da
transexual feminina e do homem pode ser explicada, conforme as palavras de Adriana Caldas

(2013, p. 293):

Amparando-se nos preceitos da embriologia, temos que entre seis € oito semanas
ap6s a concepgdo, o feto masculino de estrutura cromossomica (XY) recebe uma
dose macica de hormdnios androgénicos que, além de configuragdes embriologicas
especificas, alteram a estrutura cerebral de um formato feminino para uma
configuracdo masculina. Um erro na secrecdo desse hormonio alterando-lhe a
dosagem circulante, ou uma hipersensibilidade dos tecidos cerebrais, pode gerar um
feto masculino com estrutura cerebral funcionante nitidamente feminina, levando ao
aparecimento do comportamento homossexual na puberdade (ou num grau mais
elevado gerar a sindrome transexual).

De forma mais resumida, Klotz citado por Maria Helena Diniz (2011, p. 317), diz que,
transexual sofre uma impregnacao hormonal no hipotalamo, pelo hormoénio contrario, nos
ultimos dias de vida fetal ou nas primeiras semanas de vida.Trata-se, portanto, de uma
anomalia surgida no desenvolvimento da estrutura nervosa central, por ocasido do seu estado

embriondrio.

Outros sdo os fatores que podem influenciar, conforme aduz Dorina R. G. Epps Quaglia

citado por Adriana Caldas (2013, p. 303):

A variagdo pode também decorrer de alteragdo numérica ou estrutural dos
cromossomos sexuais; de testiculo fetal pouco funcionante; stress inusitado na
gestante; ingestdo de substancias antiandrogénicas na fase de estampagem cerebral;
insensibilidade dos tecidos ao hormonio masculino, fatores ambientais adversos, que
prejudiquem, por exemplo, a identificagdo do menino com a figura paterna na
infancia.

Superadas as explicagdes acerca dos fatores que desencadeiam a transexualidade, importante
¢, mencionar a situagdo vivida pelo transexual, cuja rejei¢do do seu estado ¢ tamanha, que

pode resultar em automutilagdo ou autoexterminio.
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O transexual ¢ portador de desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, com rejei¢ao
do fendtipo e tendéncia a automutilagdo ou autoexterminio. Sente que nasceu com 0 coOrpo
errado, por isso, rejeita completamente o seu sexo, identificando-se psicologicamente com o
oposto ao que lhe foi designado na certiddo de nascimento, apesar de biologicamente nao ser

portador de nenhuma anomalia. (DINIZ, 2011, p. 316)

A necessidade de adequagdo do sexo bioldgico ao sexo psicologico € tdo grande que alguns
chegam ao ponto de extirpar pessoalmente seus 6rgaos genitais em ato de completo desatino e

de automutilagao.

Existem casos que, em razdo da recusa de alguns cirurgides em fazer a operagdo plastica,
alguns transexuais chegam ao extremo de autocastracdo ou suicidio. Isso s6 vem a
potencializar o entendimento de que a intervencao cirargica ¢ indispensavel para o tratamento

do transexual. (Peres, 2001, p. 162)

Um transexual masculino é, anatomicamente, um homem, mas sente-se como mulher e, um
transexual feminino ¢ uma mulher aprisionada no corpo de um homem. Trata-se, portanto, de

situagdo existencial, que pode custar a vida do transexual.

Roberto Farina, citado por Fabiana Spengler (2004, p. 105) salienta que, "o transexual ¢ uma
verdadeira mulher, tendo horror a sua genitdlia, que procura esconder através dos mais

variados artificios, até o ponto de atrofia-la".

Atrofiar o 6rgdo genital, se automutilar, ou mesmo tirar a propria vida, todas essas atitudes

extremas, decorrem das caracteristicas e situagdes abaixo registradas.

Maria Helena Diniz (2011, p. 323) traz alguns critérios de reconhecimento de um transexual,
quais sejam, "forte e persistente identificagdo com o sexo oposto; desconforto renitente com
seu sexo biologico; ndo concomitancia dessa perturbagdo mental com uma condi¢do
intersexual fisica; e sofrimento psiquico intenso e lesivo as suas atividades ocupacionais e
sociais".

Dessa forma, ¢ extreme de duvidas a situagdo de desconforto do transexual, quando vive
dentro de um corpo que ndo te pertence. Além de critérios de reconhecimento de um

transexual, hd que se falar das classificacoes.

O transexual ¢ classificado em primario e secundario. O transexual primario consiste no
individuo que, desde cedo, apresenta o desejo inequivoco de modificacdo de sexo. Por outro

lado, o transexual secunddrio varia entre homossexualismo e travestismo. Nesta senda, alguns
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entendem que a cirurgia para mudanca de sexo somente ¢ indicada para o transexual primadrio,
uma vez que o quadro clinico do transexual secundério é passivel de mudangas. (SA;

NAVES, 2011, p. 266)

Protestam, no entanto, ndo pactuar com esse entendimento, justificando que, muitas vezes a
pessoa procura comportar-se de acordo com os padrdes que a sociedade exige, na tentativa de

superar seus anseios e preferéncias.

Por outro lado, entende Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p. 128):

A operagdo de mudanga de sexo somente sera indicada em se tratando de transexual
primadrio, pois se infere do seu diagnéstico a necessidade da intervengdo. Motivo nao
ha para se recomendar a cirurgia no caso do transexual secundério. O seu quadro
clinico ¢ suscetivel de mudancas e, uma intervengdo cirurgica, medida drastica,
requer certeza quanto a sua imprescindibilidade. Tanto é verdade que, normalmente,
para se diagnosticar o transexualismo primario, para fins de submeter o paciente a
operagdo, ele terd que passar por uma séric de exames e por uma equipe de
profissionais, entre eles psicologos.

Primarios, portanto, sdo aqueles que, desde crianca, sentem com grande intensidade que a sua
identidade de género, ndo corresponde ao seu corpo biolodgico. Essas criancas sentem que
pertencem ao género oposto ao relacionado ao seu sexo, € se comportam como se sentem
desde a infancia até a velhice. Ja os secundarios s6 vao explicitar a sua no¢do de identidade de
género na idade adulta e muitas vezes gravitam pelo transexualismo apenas para manter

periodos de atividades homossexuais ou de travestismo.

No aprofundar do estudo, a medicina constata o transexual como sendo um individuo que
sofre de extrema inversao psicoldgica, que o faz acreditar que pertence a um sexo diferente do
seu sexo originario, sendo esse disturbio, que dificulta e inviabiliza a integragdo do individuo

na sociedade.

O transexualismo €, portanto, um distirbio psiquico, que acarreta em formacao invertida da
identidade sexual do individuo, o qual tem a certeza de pertencer ao sexo oposto do
manifestado fisicamente e constante do seu registro de nascimento, por essa razao, reprova
seus Orgdos sexuais externos, e se vé condenado a suportar uma dicotomia entre seu sexo

fisico e psiquico.
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2.1 SEXUALIDADE E IDENTIDADE DE GENERO

O grande problema enfrentado pelos transexuais consiste em adequar sua formagdo genética,
responsavel por sua identidade genital a sua identidade de género. O que se pretende com o
estudo ¢ fazer entender qual o gene identificador mais potente do ser-humano, baseando-se

em multiplos fatores, conforme se vera adiante.

E importante no tocante, diferenciar sexo de sexualidade, como bem faz Adriana Caldas

(2013, p. 304):

Ao sexo correspondem as conotagdes anatdmicas, fisiologicas ou genéticas distintas
do homem e da mulher, e, por sexualidade entendem-se as manifestagcdes do instinto
sexual imanentes ao ser, que se encontram inseridas ou mesmo reguladas por um
conjunto de normas de ordem social, juridica ou religiosa.

Sexo ¢ a diferenga genética constitutiva do homem e da mulher, ja a sexualidade ¢ um tema
mais complexo, porque, seu conceito consiste em um conjunto de todos os caracteres
morfoldgicos e fisiologicos, externos e internos, que os individuos possuem. Ademais, a
sexualidade ¢ ponto central da personalidade humana, por meio da qual o individuo se
relaciona consigo, com os outros, tem sentimento, ama, tem prazer e procria. (OLIVEIRA;

GOMES, 2001, p. 577)

A personalidade sexual ndo se encontra vinculada tdo somente ao aspecto fisico, pois a
sexualidade de uma pessoa ndo decorre da existéncia de 6rgdo reprodutor masculino ou
feminino. A sexualidade pertence a ordem do desejo e do inconsciente, , ndo se restringindo
somente a sua genitalidade, criando-se as vezes uma sexualidade biologica diversa da

sexualidade psicoldgica, caso do transexual.

Além do mais, ndo se pode negar a importancia que teve o sexo na configuracao dos direitos
da pessoa, desde os primordios até a equiparagao juridica do homem e da mulher tal como se
apresenta atualmente. Representa o sexo em seu amago uma qualidade identificadora do ser
advinda do equilibrio de diversos elementos — somaticos, psiquicos, sociais — que

normalmente aparecem equilibrados. (MALUF, 2013, p. 293)

De outra sorte, a sexualidade significa uma caracteristica distintiva do ser humano, em que
cada um, por forca de determinados caracteres biologicos, sensagdes e experiéncias de
comportamento, vé ser construida sua personalidade.

Maria de Fatima Freira de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2011, p. 264) esclarecem
que:
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Percebe-se que, a sexualidade humana vai para além do campo biologico. A
sexualidade ¢ cultural, ou seja, formagdo histdrica que constitui importantes aspectos
do ser humano, abrangendo nuances de cunho bioldgico, psiquico € comportamental,
que se integram entre si. A integracdo desses aspectos € denominada status sexual. A
partir do status sexual, surge, para o individuo, o direito a identificagdo sexual, que,
por sua vez, se insere no campo dos direitos da personalidade.

A determinagdo do sexo do ser humano exige que se adentre no conjunto de aspectos de sua
sexualidade. Esses aspectos sao classificados em trés grupos: o sexo biologico, constituido
pelo sexo morfologico, pelo sexo genético e pelo sexo enddcrino, 0 sexo psiquico € o0 sexo
civil.

Do ponto de vista juridico, sexo morfologico ¢ aquele definido pela observacdo externa da
crianca quando do seu nascimento. E, o sexo psiquico consiste em um conjunto de

caracteristicas manifestadas como reacdo psicolégica no individuo frente a determinados

estimulos. (ALVES, 2004, p. 349)

Existe, dessa forma, uma gradac¢dao de varios estados sexuais, podendo-se identificar o sexo
dos individuos de diversas maneiras preponderantes; o sexo morfologico, 0 sexo

cromossOmico ou genético, sexo psicoldgico ou social, o sexo juridico, € o sexo hormonal.

Segundo Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2010, p. 302), “considera-se na
literatura especializada o sexo hormonal como sendo o verdadeiro sexo, uma vez que 0s
hormodnios sexuais condicionam a evolu¢do dos caracteres sexuais somaticos, funcionais e

psiquicos”.

A sexualidade humana ¢ um poderoso agente identificador. As variagdes da sexualidade e do
género humano produzem intrinsecos questionamentos, cujo debate serd travado mais a

frente.

No tocante a0 momento da formagao da identidade, Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p.

98) verifica que:

A diferenciacdo sexual do individuo resulta da interagdo de diversos fatores durante
o periodo pré-natal, ao passo que a formagdo de sua identidade sexual s6 se firmara
no curso da vida, embora tenha inicio, igualmente, antes do nascimento com a
constitui¢dao do sexo bioldgico.

A identidade sexual do individuo ndo estd ligada somente ao 6rgdo sexual possuido, da
mesma forma que a sexualidade ndo estd ligada unicamente ao poder de reproducdo. A
sexualidade se vincula ao desejo como expressao do ser humano nao se restringindo apenas a

genitalidade. (MATOS, 2012, p. 11)

No tocante a identidade sexual ¢ importante diferenciar alguns conceitos basilares como, a

orientacdo sexual e a identidade de género.
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Bem pontua Adriana Caldas (2013, p. 292):

Como identidade sexual podemos definir a plena inser¢do psiquica de um individuo
em consonancia com suas caracteristicas anatomicas, enquanto o género recebe uma
construgdo sociologica, ¢ um conceito mais subjetivo, mais ligado ao papel social
desempenhado pelo individuo do que por suas caracteristicas bioldgicas. Representa,
outrossim, a identidade de género a expressao da vivéncia social do individuo.

O exposto visa a distinguir identidade sexual e identidade de género e o seu desdobramento

no tocante a disforia de género e a forma como o transexual se projeta na sociedade

A identidade de género do individuo geralmente coincide com o disposto no Registro Civil no
tocante ao sexo. Quando a identidade ndo coincide com o Registro, diz-se que o individuo
possui disforia de género, que consiste no descontentamento com o seu género, masculino ou

feminino. (VIEIRA, 2012, p. 380)

O direito a identidade sexual ganha relevancia na medida em que h4 necessidade de toda
pessoa ser identificada como pertencente a um dos dois sexos, inclusive para o pleno

exercicio de seus direitos.

A identidade sexual significa a individualidade do ser humano em seu género, e demonstra
principalmente a maneira como essa individualidade ¢ vivenciada nos aspectos de consciéncia
e comportamento, representa a experiéncia particular do papel sexual, que, por sua vez, traduz

a sociedade e a si proprio em que grau se ¢ homem ou mulher. (MALUF, 2013, p. 312)

Neste sentido, o Transexualismo envolve um transtorno na identidade de género, em grande

parte determinada pelo cérebro, o que desequilibra toda a identidade sexual do individuo.

Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p. 101) em seus estudos afirma que:

A identidade sexual ¢ algo interiorizado no individuo, ou seja, ¢ o sentir-se como
homem ou mulher, ou melhor, como parte de um dos dois géneros, o que pressupde
a intervengdo de fatores cognitivos e sentimentais. Por sua vez, o papel de género
representa a forma pela qual a pessoa se apresenta socialmente investida na condigdo
de homem ou mulher. Assim, o papel social seria, de forma bastante simplificada, a
exteriorizag@o dessa identidade sexual, ao ser vivenciada pelo individuo.

Conforme mencionado alhures acerca da identidade sexual e seus conceitos basilares, ha que
se falar da orientacdo sexual, a qual consiste na profunda atracdo emocional, afetiva ou sexual
por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, resultando na
forma pela qual o individuo vai viver a sua sexualidade, podendo ser: heterossexual,

homossexual, bissexual.

Nesse sentido, Adriana Caldas (2013, p. 292) ensina que, "¢ importante entender que o sexo

pode ser definido como o conjunto de caracteristicas bioldgicas contidas nos aparelhos
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reprodutores masculino e feminino, embora nao possua o conddo de determinar a identidade

de género nem a orientacdo sexual do individuo".

E ampla a abordagem tematica que envolve o individuo e as questdes de género. Para o estudo
do transexual, faz-se necessario, portanto, navegar nestes conceitos para bem entender a

questdo da necessidade de reconhecimento da identidade sexual do transexual.

Edinei Mora, Fernando Lopes e Luiz Roberto Prandi (2012, p. 362) aduzem que:

Uma visdo constitucionalista moderna reconhece no texto constitucional o direito
fundamental a identidade de género, que garante ao individuo conduzir sua vida em
sociedade pautando-se, de acordo com o género com o qual se reconhece, seja ele
masculino ou feminino, independente do sexo biologico que possui. Este direito
fundamental, embora ndo expresso textualmente na Constitui¢do Federal, decorre
dos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1, inciso III, da CF), da
igualdade (art. 5° caput, da CF), da vedacdo das discriminagdes odiosas(art. 3°,
inciso IV, da CF) e da liberdade (art. 5, caput, da CF).

Imprescindivel no estudo ¢ atentar para o fato de que existe, no descontentamento com o
género, um conflito entre o fisico e o que o individuo sente ser intrinsecamente. Diante da sua
ndo aceitacdo e da dos outros, o transexual passa a lutar pelo reconhecimento e aceitacao da

sua identidade sexual.

2.2 PRINCIPAIS DISTINCOES

Primaz se faz estabelecer um panorama acerca do homossexual, do transexual e do

intersexual, além do travestismo, uma vez que sao tipos sexuais ditos ‘desarmdnicos’.

Pode parecer a primeira vista, que o transexualismo se assemelhe ao homossexualismo, ao
travestismo ou hermafroditismo, entretanto, ha algumas diferengas cruciais que envolvem

esses conceitos.

Dentro dos tipos sexuais desarmoénicos, se incluem os intersexuais, que segundo Ana Paula
Ariston Barion Peres (2001, p. 158), "apresentam ma-formacdo congénita e desvios de

diferenciagdo genital que dao origem a uma sexualidade ambigua".

Intersexualismo caracteriza-se por disturbio de ordem biologica, levando os portadores a

apresentar caracteres masculinos e femininos.

Importante neste contexto diferenciar transexual e hermafrodita, o que bem faz Morgana

Bellazzi e Dacio Gomes (2001, p. 578):
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Enquanto o transexual suscita o problema de harmonizar a mente com o seu corpo,
no hermafrodita o sexo cromossomico coincide com o psiquico. Apenas ha a
necessidade de reconduzir seu corpo ao seu verdadeiro sexo, eliminando-se
cirurgicamente qualquer ambiguidade fisica e fixando-se os caracteres do sexo de
que ¢ portador. O hermafrodita tem problemas com sua identidade genital e ndo com
a de género.

Nao ha, na historia da medicina, descricao de casos de hermafroditismo verdadeiro em seres
humanos. O que ocorre ¢ que, nao ha 6rgaos sexuais de ambos os sexos em funcionamento,
pois um dos Orgdos apresenta normalidade fisioldgica, enquanto o outro se apresenta

atrofiado.

Diferenciando homossexual do transexual, Heleno Fragoso (1981, p. 301) traz que, o tema
deve ser tratado com extrema seriedade por quantos dele tomarem conhecimento, haja vista o
transexualismo ser uma entidade nosologica e nosografica bem definida, que ndo deve ser
confundida com o homossexualismo, dessa forma, alerta que as aten¢des médicas devem ser
exigidas desde os primeiros anos de vida, requerendo tratamento continuo, no ambito da

medicina.

No tocante a homossexualidade, homens homossexuais ¢ mulheres 1ésbicas ndo tém duvida
ou desconforto com seu sexo anatomico, apenas tém orienta¢do sexual por pessoa do mesmo
sexo, inclusive utilizam suas genitalias nas relagdes sexuais. Os travestis também ndo sentem
desconforto com seu sexo anatomico, sao homens que se vestem de mulher, podendo até
mudar seu corpo, mas continuam fazendo uso de seus Orgdos sexuais originais em seus

relacionamentos amorosos.

Cabe ressaltar que os transexuais podem apresentar as diferentes orientagdes sexuais, ou seja,
podem ter inclinagdo heterossexual, homossexual ou bissexual, mesmo que tenham se
submetido a cirurgia de adequacao genital, haja vista que, a orientacdo sexual ndo tem relagao
com o desejo de se identificar biologicamente de forma diversa ao seu sexo psicoldgico.

(FUSSEK, 2014, p. 59)

Quando a intensidade assume um valor extremo, a condi¢do deixa de ser meramente
trasgénero e adquire contornos ainda mais radicais e dramaticos - do masculino ao feminino
de forma extrema e completa - inclusive transgenital. Nesse caso a condi¢do ¢ categorizada

como transexual. (FREITAS, 2012, p. 307)

A orientacdo sexual ja foi objeto de defini¢do no estudo em comento e, em se tratando dos

transexuais, Lygia Fussek (2014, p. 59) ressalta que:

Os transexuais podem apresentar as diferentes orientagdes sexuais, ou seja, podem
ter inclinagdo heterossexual, homossexual ou bissexual, mesmo que tenham se
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submetido a cirurgia de adequagdo genital, visto que, conforme exposto
anteriormente, a orientagdo sexual nada tem a ver com o desejo de se identificar
biologicamente de forma diversa ao seu sexo psicoldgico.

Maria de Fatima Freira de S& e Bruno Torquato (2011, p. 265) informam que,"a sociedade
considera heterossexual o individuo normal, ou seja,o individuo que possui sexo biologico em

harmonia com o sexo psiquico".

Vale ressaltar que os transexuais nao apresentam, em geral, qualquer disfungao hormonal e,
portanto, do ponto de vista biologico, sdo, de fato, machos ou fémeas. O problema deles ¢
adequar sua formacdo genética, responsavel por sua identidade genital a sua identidade de

género.

Entende-se, portanto, transexual aquele individuo biologicamente perfeito, mas que acredita
pertencer ao sexo contrdrio a sua anatomia, sendo o sexo psicoldgico incompativel com o

sexo morfologico.

2.3 DA CIRURGIA DE REDESIGNACAO DE SEXO

Os recursos concernentes as técnicas cirurgicas t€ém se mostrado cada vez mais avangados,
possibilitando considerdveis modifica¢des estéticas no corpo fisico humano. Como resultado
disso, muitos individuos insatisfeitos com seu sexo bioldgico t€ém procurado adequar sua

forma fisica a do outro sexo.

Em que pese haja tratamentos hormonais, a cirurgia de transgenitalizagcdo, tem sido a Unica
solucdo apontada pela Medicina para a corre¢do da anomalia apresentada pelos transexuais

como portadores do sexo psicossocial diverso do sexo biolédgico.

Far-se-4 imprescindivel, contudo, observar se o ato do qual resulta modificagdo ou lesdo

permanente da estrutura fisica ndo ¢ contrario a saide humana.

2.3.1 A intervencgdo cirurgica no estado do transexual

Visam a dar amparo legal a operacdo de mudanga de sexo, as Resolugdes do Conselho
Federal de Medicina n° 1.482 de 1997; 1.652 de 2002, que ampliaram o ja disposto na

Resolugdo anterior e a Resolucao 1.955 de 2010 que ampliou as possibilidades do transexual.



22

Em 2013, foi publicada a Portaria n. 2.803, de 19 de novembro, do Ministério da Saude, que
revoga a portaria n. 1.707 e "redefine e amplia o Processo Transexualizador no Sistema Unico

de Saude”.

De acordo com a Resolu¢ao n® 1.955/2010, o Conselho Federal de Medicina (CFM) diz ser
transexual o “portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicao
do fenotipo e tendéncia a auto/mutilagdo e/ou autoexterminio”. Conforme o art. 3° o
transexual devera sentir desconforto com o sexo anatdmico natural, manifestar desejo
expresso de eliminar os genitais, perdendo assim, as caracteristicas primarias e secundarias do
proprio sexo para ganhar as do sexo oposto, ademais os disturbios devem permanecer de
forma continua e consistente por, no minimo, dois anos, € por fim, deve ser comprovada a

auséncia de outros transtornos mentais.

Deve ser realizada em hospitais universitarios ou publicos adequados a pesquisa cientifica,
desde que preenchidos os critérios e desde que haja relatério de psiquiatra, comprovando a
necessidade terapéutica e declarando ser caso de transexualismo, além de um psicologo,
acompanhado de testes variados indicativos de equilibrio emocional e do maior ou menor
grau de feminilidade. Serd necessaria ainda pesquisa dos cromossomos sexuais, de cromatina

sexual e de dosagens hormonais. (DINIZ, 2011, p. 322)

Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p. 193) explica a necessidade de se tentar todas as vias
antes de se partir para a intervencao cirurgica, uma vez que, o prazo de dois anos, exigido
para a constatagdo da anomalia e o trabalho de uma equipe multidisciplinar, fazem crer que,
durante esse periodo, tal equipe ird dispor de todos os recursos possiveis, antes de aprovar a
cirurgia. Ademais, somente apo6s os dois anos, depois de elaborado um diagndstico preciso,
em que a sindrome transexual tenha sido satisfatoriamente caracterizada, ¢ que a via cirirgica

poderé ser recomendada, logicamente, se a pessoa preencher todos os requisitos legais.

O transexual ¢ considerado um hermafrodita psiquico, que, em que pese seja submetido a
tratamento clinico e psicologico, essas medidas sdo indcuas, sendo necessaria a intervengao
cirargica.

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2013, p. 309) através de Gerald Ramsey

explica o procedimento de transformacao:

“O tratamento clinico do transexual se inicia com a aplicagdo de horménios. O
horménio feminino aplicado em homens arredonda suas formas, aumenta as mamas
e retarda o crescimento da barba; as mulheres que recebem hormdnios masculinos
véem engrossar a voz, surgir barba e aumentar a musculatura. Segue-se a cirurgia,
na transformag¢do do homem para mulher o pomo de Adao ¢ reduzido pela retirada
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da cartilagem da laringe, sdo feitas plasticas no nariz e nas faces; na parte genital, os
testiculos e o tecido interior do pénis sdo removidos e ¢ feita uma abertura no
perineo para funcionar como vagina que € revestida com o tecido que sobrou com a
remog¢ao do pénis e o escroto vazio ¢ utilizado para remodelar os labios vaginais. A
operacdo mulher para homem ¢, evidentemente, muito mais complexa. Comega com
a remocdo das mamas, depois extraem-se 0s ovarios € o uUtero, passando, em
seguida, a feitura do pénis artificial. No interior deste é colocada uma protese, um
0ss0, uma cartilagem que conferem ao 6rgdo uma posicdo semiereta e rigidez

suficiente para permitir a realizacdo do ato sexual”.
O tratamento de transexuais diagnosticados consubstancia-se em terapia hormonal e cirurgia.
A partir do diagnostico os médicos optam pela terapia hormonal que ¢ efetuada apos, pelo
menos, trés meses com o paciente em psicoterapia, ou pela cirurgia, esta somente realizada

apos dois anos de acompanhamento terapéutico.(OLIVEIRA; GOMES, 2001, p. 580)

Usa-se, portanto, a cirurgia para adaptar o corpo a mente, posto que, outra nao poderia ser a
solucdo, porque o disturbio ¢ tdo arraigado e a convic¢do do transexual tdo imutavel que o

tratamento psico-terapéutico ¢ inutil.

Gerald Ramsey citado por Adriana Caldas (2013, p. 307) recomenda a psicoterapia também
no pos-operatorio, para amenizar o estagio depressivo a que se acometem muitos pacientes,

possibilitando a adaptagdo ao novo sexo e a aceitagdo social.

Vé-se que, a cirurgia ¢ um procedimento ético-legal de ressocializacdo do individuo, cuja

identidade de género atrelada a identidade formal do ser humano, encontra-se comprometida.

Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p. 162) ensina que, as operagdes sofrem variagdes de
acordo com cada caso e que, sdo as mesmas, complementadas com a ministracdo de
hormdnios sexuais que, objetivam estimular as caracteristicas do sexo adotado.Por fim, para
0s que passam a ser homens, ministra-se testosterona e para os que passam a ser mulheres,

estrogénio, com o objetivo de por fim aos conflitos psicologicos e sociais de que sdo vitimas.

Tem-se noticia de transexuais que passam parte de suas vidas se transformando, fazendo uso
de medicamentos e hormodnios ndo legalizados. Verdade ¢ que, visam a reversdo desta

sindrome pela realizacao da cirurgia de transgenitalizagao.

De acordo com Santos, citado por Gloria W. (2012, p. 346), se na sociedade contemporanea
0s sujeitos existem a partir de um corpo sexuado, entdo ¢ preciso que este corpo externe a

forma como o sujeito pensa seu sexo e seu género.

Dados apontam que nos Estados Unidos mais de 3.000 pessoas ja realizaram a operagao de
mudanca de sexo e hd pelo menos 7.000 pacientes em potencial para realizar esse tipo de

operacdo. Mesmo assim, estes representam apenas de 10 a 20% do candidatos que se



24

apresentam a cirurgia transformadora, sendo os demais constituidos por psicoticos e
masoquistas. A triagem ¢ severa e a maioria dos centros especializados exige que os
requerentes vivam pelo menos dois anos como membros do sexo oposto.(MALUF, 2013, p.

308)

Luiz Alberto David Araujo citado por Adriana Caldas (2013, p. 311) elucida que:

As opgdes do transexual, como querer ou ndo fazer um tratamento hormonal, de
pretender ou ndo assumir o seu sexo psicologico — assumindo uma postura feminina
quando seu sexo bioldgico ¢ masculino ou uma postura masculina quando seu sexo
psicologico é feminino, ou ainda de submeter-se a uma cirurgia de redesignagdo do
sexo, encontram suporte no sistema constitucional atual.

A Constituicao Federal garante o direito a vida, a identidade, a privacidade, a dignidade. Os
resultados da cirurgia se coadunam com o principio da liberdade e o reconhecimento da
dignidade humana, fundamento do art. 1°, III, da Constituicdo Federal. Nesta esteira, a
jurisprudéncia brasileira vem garantindo o direito personalissimo da modificagdo — ou

adequacdo — do sexo bioldgico ao sexo psiquico.

Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato (2011, p. 269) entende que:

Como exercicio regular de direito, ndo ha necessidade de autorizagdo judicial para a
realizacdo da cirurgia de ablacdo de 6rgdos. Até porque a cirurgia deve ser precedida
de exames médicos e psicologicos. Contudo, a autorizagdo judicial facilitaria a
posterior mudanca do prenome, uma vez que, o laudo produzido no processo ¢ a
sentenca fundamentariam contundentemente o pedido de adequagéo do sexo juridico
da pessoa a sua nova aparéncia.

A cirurgia de transgenitalizagdo deve ser realizada quando verificado o distirbio psiquico do
individuo, através de avaliagdo médica. No Brasil, ndo ha necessidade de autorizagdo judicial
para sua realiza¢do, uma vez que, se entende que a cirurgia de redesignacao sexual pode ser a
solucdo para o transexual, mas, de outra sorte, pode também criar o problema da completa
dissociagao entre o registro civil do transexual e o seu sexo redesignado pela cirurgia em

comento, conforme se verd em capitulo seguinte.

Adriana Caldas (2013, p. 310) diz que pesquisas clinicas apontam para o bom resultado do
efeito terapéutico da cirurgia redesignatoria, apresentando um numero relativamente pequeno

de pacientes que se arrependem de sua decisdo de operar-se.

Todos os tratamentos sdo indicados para que o paciente recupere a estabilidade emocional. E
o resultado ¢ que a maioria dos verdadeiros transexuais, apds o tratamento, recupera a
confianca em viver, volta a trabalhar, a ser produtivo, e talvez, pela primeira vez na vida, a se

relacionar bem com as pessoas em geral, e assim, obter a satisfacdo com o convivio social.
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E incontroverso que, o transexual vive em um constante conflito entre o sexo morfologico e o
sexo psiquico. A cirurgia de redesignacdo ¢é, portanto, a unica maneira que ele encontra de
equilibrar corpo ¢ mente e desenvolver sua verdadeira personalidade, a qual se encontra

impedida, haja vista a dicotomia inconciliavel e antagénica que vive o transexual.

A concretizagdo desta intervencdo cirurgica significa uma verdadeira redeng¢do na vida do
redesignado, que almeja, tdo somente, a integracdo dentro do mundo social com intuito de

alcancar a sua propria felicidade.

E forgoso atentar para o fato de que, advindo essa alteragdo, diversas conotagdes de cunho

juridico suscitar-se-ao, dentre as quais, a possibilidade de constitui¢do da familia.

2.3.2 Integridade fisica

A identidade sexual ¢ um principio constitucional atinente ao direito da personalidade, em
sendo assim, questiona-se se permitir a mudanca de sexo de pessoa maior, capaz, com seu

consentimento, por ser transexual, seria um direito de decidir sobre o proprio corpo.

Como resultado do desenvolvimento tecnologico, a questao da mudanca de sexo esta cada vez
mais viva e controversa, tanto na doutrina quanto nos tribunais. O grande problema que afeta
o tema ¢ o fato de que, para a obtencdo de um resultado fruto da liberdade e da vontade de um
individuo, ¢ necessario que se viole, em parte, direitos da personalidade até entdo

indisponiveis, ou relativamente disponiveis sobre outros aspectos.

A determinagdao do que seja “saudavel” ou de “necessario tratamento” nao depende mais,
unicamente de indicacdo médica. O modelo plural de sociedade impde a percepcao do

paciente como participe ativo do processo de cura.(SA; NAVES, 2011, p. 267)

A Constituicao Federal brasileira protege o direito a saude, o que implica no direito a busca
do melhor e mais adequado tratamento para o problema, uma vez que, o bem-estar geral,
psiquico, fisico e social, contribuira para o desenvolvimento da personalidade do transexual,
superando, a amargura experimentada com a imposi¢do de uma genitalia repulsiva, dissociada

da sua correta identificagdo. (VIEIRA, 2012, p. 386).

A cirurgia de transgenitalizacdo traz a debate qual a ideia de saude que adotamos e se
poderiamos continuar vendo a saide como um dever do médico de impor tratamentos para o

“bem” do paciente.
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Para Dayse Gagliano citada por Adriana Caldas(2013, p. 313), “a saude assim como a forma
do corpo ¢ bem da personalidade em face da integridade fisica. A vida é o bem supremo, que

em sua posi¢ao hierarquica, diz respeito a esséncia da psique”.

Nos dizeres de Elimar Szaniawsky, citado por Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato
(2011, p. 272), "o direito a vida, o direito a integridade psicofisica e o direito a satde
constituem o trindmio que informa o livre desenvolvimento da personalidade e a salvaguarda

da dignidade do ser humano, traduzindo-se no exercicio da cidadania".

Nos tempos atuais, as violagdes a integridade psicofisica da pessoa humana, em consequéncia
principalmente das manipulacdes bioldgicas, tém suscitado a busca dos fundamentos

principioldgicos na ordem juridica.

A saude clinica ou psiquica ¢ um pressuposto para o livre desenvolvimento da personalidade.
Portanto, a redesignagdo seria um direito fundamental de todo ser humano, pois o bem-estar
psicofisico do individuo estaria tolhido se ndo lhe fosse reconhecida a real identidade sexual.

(MALUF, 2013, p. 307)

Depreende-se, portanto, que deve haver garantiade igual protecdo entre esses dois aspectos
relevantes da saude: a integridade fisica e a integridade psiquica, uma vez que, ¢ dado ao

transexual o direito de decidir o que ¢ saudavel para si fisica e psiquicamente.

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira citado por Gloria W. de Oliveira Souza (2012, p. 344),
diz que, para algumas pessoas transexuais, as mudangas corporais sdo tdo importantes para o

reconhecimento social, que negar-lhes esse direito ¢ uma acao violenta.

A cirurgia de mudanga de sexo ¢ um direito personalissimo, uma vez que, o direito a
integridade do homem afigura-se direito de personalidade. Essa integridade possui carater
unitario, englobando, tanto a integridade fisica quanto a psiquica. Conclui-se, que a cirurgia
de mudanga de sexo ndao ¢ mutilatoria ou destrutiva, mas de indole corretiva, garantidora do
livre desenvolvimento da personalidade do ser humano, possuindo o condao de adequar o

sexo morfoldgico ao sexo psiquico do individuo. (SA; OLIVEIRA, 2011, p. 268)

Preconiza o Codigo Civil em seu art. 13: “Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de
disposi¢do do proprio corpo, quando importar diminui¢cdo permanente da integridade fisica,

ou contrariar os bons costumes”.

Pelo Conselho da Justi¢a Federal (IV Jornada de Direito Civil), no Enunciado n. 276, "o art.

14 do Codigo Civil, ao permitir a disposi¢do do proprio corpo por exigéncia médica, autoriza
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as cirurgias de transgenitaliza¢dao, em conformidade com os procedimentos estabelecidos pelo
Conselho Federal de Medicina e, a consequente alteracdo do prenome e do sexo no registro
civil.

Segundo Tereza Rodrigues Vieira, citada por Lygia Fussek (2014, p. 68), "atualmente o

referido artigo atende aesta exigéncia, visto que a cirurgia de redesignacdo sexual somente ¢

realizada por exigéncia médica e com a emissao de laudo que comprove a sua necessidade".

Parte dos doutrinadores adota a posicdo de que todo individuo tem o direito de dispor de
forma restrita de seu corpo, levando em consideragdo que, apesar da cirurgia de
transgenitalismo, resultar em amputacdo dos membros sexuais, 0 seu maior objetivo ¢é
conceder ao redesignado uma qualidade de vida melhor através de uma intervengao cirurgica
prescrita por uma equipe médica, uma vez que, tal procedimento visa tdo somente a

conservagao da sua saude e integridade.

César Rabelo, Claudia Viegas e Leonardo Poli (2014, p. 31) defendem a liberdade do
transexual em se submeter a cirurgia de redesignagdo sexual, por entenderem que, se trata da
prevaléncia da autonomia privada, da expressao de vontade, como meio de desenvolvimento
da personalidade da pessoa humana, com a manifestacao do desejo de corrigir a sua aparéncia
para o sexo que alega possuir ou ndo. Sendo, portanto, uma salvaguarda ético-juridica que

reconhece ao transexual o direito de se autodeterminar, nos limites constitucionais.

Essa liberdade impede que o homem se torne refém do proprio corpo, ou melhor, que este
venha a ser motivo de infelicidade, sendo, outrossim, agente viabilizador da vida plena e

equilibrada.

O direito a integridade fisica ¢ disponivel, em certo limite, sendo possivel a sua disposi¢ao,

desde que, para tanto, haja o consentimento de seu titular.

Para a realizacdo da cirurgia € necessario o consentimento livre e informado de acordo com o
inciso IV da Resolucao 466 de 2012, do Conselho Nacional de Satude, representando um

direito personalissimo do paciente.

Hildrio Veiga de Carvalho (1981, p. 295) alerta que, "o consentimento da paciente esta
implicito na préopria esséncia da sindrome. Mas convém seja explicito por meio de um

documento habil".
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A cirurgia de conversdo sexual adapta o sexo fisico ao psicoldgico e tem por fim ultimo
melhorar a condi¢do mental do transexual e possibilitar sua inser¢ao na sociedade, no entanto,

nao dispensa a autoriza¢ao do paciente maior e capaz.

Apesar de muitos paises admitirem direitos aos transexuais, no Brasil nao ha previsao legal
para estes, pois ainda em tempos recentes, o Direito patrio considerava a redesignacao de sexo
como mutilacdo do corpo humano, por motivo de ablacdo dos 6rgdos genitais masculinos, o
que, consequentemente, configurava o crime de lesdo corporal de natureza grave (art. 129, §
2°, 111, do Codigo Penal), ndo somente por se tratar de ofensa a um bem indisponivel, como

também por ser contraria a ordem publica e aos bons costumes.

No tocante a integridade fisica, Tereza Rodrigues Vieira, citada por Lygia Fussek (2014, p.
68) explica que, "se por um lado o Direito Civil tutela o direito da pessoa a integridade de seu
corpo, em contrapartida ¢ admitida, mesmo que em parte, a liberdade e o poder de disposi¢ao

sobre o proprio corpo".

Conselho Federal de Medicina declarava inadmissivel a cirurgia redesignatoria, por entender
haver ofensa a valores éticos que as sociedades médicas deveriam preservar, € que sob o
ponto de vista anatdmico a cirurgia ndo era corretiva, mas mutiladora, constituindo lesdo, a

luz do Direito Penal.

E o que diz Adriana Caldas (2013, p. 305), "até setembro de 1997, a cirurgia e demais
procedimentos eram considerados medidas ndo éticas e passiveis de puni¢ao pelo Conselho de

Medicina e também pelo Poder Judiciario, como crime de lesdo corporal.

Nao tardou para o Conselho Federal de Medicina do Brasil afastar a ideia de crime de lesao
corporal, ligada a operacao do transexual e defendeu a adequagdo da genitalia ao sexo
psiquico do paciente, respaldando-se, nos avangados estudos da medicina sobre este tema e no

artigo 199, § 4°, da Constituigao de 1988.

Morgana Bellazi e Dacio Gomes (2001, p. 581) informam que, “somente apds a publicacao da
Resolugdo Federal 1.482, de 10 de setembro de 1.997, ¢ que os médicos brasileiros foram
autorizados a realizar o tratamento cirlirgico de transexuais, de acordo com as normas

internacionais”.

A Comissao Europeia dos Direitos do Homem entende essa intervengao cirurgica como uma
conversao curativa que realiza a integracdo pessoal e social do paciente ao sexo pretendido;

desse modo, ndo entende que ha mutilagdo, posto que,tem por escopo a diminuigdo ou a cura
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de seu sofrimento mental, julgando que ndo ha ocorre sequer perda de fungdo, uma vez que, o

orgdo extirpado era inttil para o transexual. (CALDAS, 2013, p. 309)

Para Jalma Jurado citado por Adriana Caldas (2013, p. 307):

A cirurgia ndo extirpa 6rgdos nem abole fungdes, pelo contrario, adapta a genitélia
autodesfuncionalizada para a copula em anatomia apta a fungdo coeundi. Apenas as
gonadas atrofiadas pelo bombardeio hormonal sdo removidas no procedimento
cirargico pelo alto potencial cancerigeno que representam.

Eduardo Bonnin citado por Adriana Caldas (2013, p. 310) aduz que, “para os que apoiam a
liceidade da cirurgia essa intervengdo contribuiria para o bem geral da pessoa em questao,
basicamente sua satde psiquica, a mutilacdo do 6rgdo seria fundamentada pela superagao da

angustia do portador do desvio psicologico”.

Nao seria razoavel entender a cirurgia de mudanga de sexo como um regresso do direito a

integridade fisica, sem, contudo, dar importancia a violacao a integridade psiquica.

Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p. 172) considerando a importancia do sexo

psicossocial na determinagao sexual do individuo, defende que:

Faz-se necessario modificar os critérios juridicos assentados na indisponibilidade do
corpo. Essa nova perspectiva possibilita que o individuo, em prol da constru¢do da
sua identidade sexual, disponha, até certo ponto, do seu proprio corpo. A autonomia
da vontade da pessoa ¢ que serd o ponto chave para toda essa mudanga. Com efeito,
o desenvolvimento tecnologico permite que os individuos possam, hoje, fazer uma
escolha, enquanto, no passado, havia tdo-somente a preponderancia dos
procedimentos naturais. Nessa atual fase, o individuo podera, portanto, construir a
sua identidade com base em critérios morfologicos e psicossociais, o que o levara, a
posteriori, a pedir e a receber o reconhecimento formal do Estado.

Essa escolha decorre da liberdade, que ¢ um poder de autodeterminagdo, por meio do qual o

homem faz o que deseja, desde que nao seja proibido pela lei.

Outros argumentos se fundam no fato de que a cirurgia ndo se configura como mutiladora,
possuindo sim indole corretiva. Ademais, como o direito ao proprio corpo encontra-se no rol
dos direitos de personalidade, queda cristalino que o transexual tem o direito de buscar o livre
desdobramento da sua personalidade por meio do seu equilibrio psicofisico, inserindo-se esse,
por sua vez, no campo do direito a satde, também classificado como direito de personalidade.

(SA; NAVES, 2011, p. 272)

No entendimento de Maria Helena Diniz (2011, p. 323), a cirurgia de mudanca de sexo
acarreta para o paciente a “perda irreparavel dos 6rgaos sexuais e de suas respectivas fungoes,
e, ainda que tenha éxito, a funcionalidade do novo sexo ¢ diferente da que teria se tivesse

nascido com ele”.
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Aracy Klabin, citado por Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p. 164), sustentando um
posicionamento contrario a operagdo, entende que, a intervencdo cirurgica ndo leva a
mudanca de sexo do individuo, mas apenas modifica a sua aparéncia e que, se a cirurgia
implicasse tal mudanca de sexo, seria possivel, talvez, defender a cirurgia de conversao, para
entdo, pugnar pela adogdo de uma legislagdo que regulasse todos os fatos que envolvessem o

transexual apos sua submissao a cirurgia.

Assim, ha quem entenda que, por ndo ser uma cirurgia reparadora ou corretora, sendo
destituida de acdo curativa, nem mesmo o consenso do transexual maior e capaz a legitimaria,
recaindo no Codigo Penal, arts. 129. § 2°, Il e IV, e 307, ¢ no Cédigo de Etica Médica, art.
14.

De outro lado, o Conselho Federal de Medicina (Res. n. 1.652/2002) considera que a cirurgia
de transformagdo plastico-reconstrutiva da genitalia externa, interna e caracteres secundarios
ndo constitui crime de mutilagdo previsto no art. 129 do Cddigo Penal, por ter fins
terapéuticos de adequar a genitdlia ao sexo psiquico, desde que precedida de avaliacdo

criteriosa feita por equipe multidisciplinar especializada.

Nesse sentido, assevera Lygia Fussek (2014, p. 62):

Atualmente, a realizagdo de cirurgia de transgenitalizagdo ndo necessita de
autorizagdo judicial, sendo de absoluta competéncia da Medicina tal decisdo,
seguindo os principios da ética, da necessidade e da conveniéncia para o paciente.
Por ser a operacdo cirirgica considerada como o exercicio regular do direito, ndo ha
mais que se falar em crime de lesdo corporal, conforme previsto no art. 23, inciso
III, do Cdédigo Penal, que trata das clausulas de exclusdo de ilicitude.

A realiza¢do da cirurgia da mudanca de sexo representa um direito fundamental do ser
humano, intrinseco a sua identidade pessoal, ao seu equilibrio psiquico - saude mental -, & sua
dignidade, pois o direito a identidade sexual deve ser entendido como um direito da
personalidade. Conclui-se que ndo hd que se falar em cirurgia mutilatéria, resultado de
atentado a integridade fisica do ser humano, mas sim de um procedimento realizando sob
recomendacao médica, haja vista que o tratamento clinico e psicoldgico se mostra ineficaz.

(MALUF, 2013, p. 312)

Poderia concluir, por oportuno que, a cirurgia ¢ licita, pois harmoniza a sexualidade corporal e

psiquica da pessoa, possibilitando uma vivéncia sadia na sociedade.

Tereza Rodrigues Vieira (2014, p. 62) salienta que, "a cirurgia de adequacao de sexo ¢ de

natureza terapéutica, ndo constituindo uma violéncia punivel. O direito e a medicina deviam



31

contribuir na diminui¢do do sofrimento das pessoas, reconhecendo o direito do transexual em

adequar sua genitdlia ao seu verdadeiro sexo".

Exames clinicos revelam a necessidade da “conversdo curativa” para a saude mental do
paciente, que tem direito a uma vida feliz, impedindo-se que caia em estado depressivo, que

se suicide ou se automutile, diante da real prevaléncia do sexo psicoldgico sobre o genético.

Foi preciso entender o transexual como um inadaptado psicologico ao seu sexo anatdmico,
para que a postura brasileira evoluisse no sentido de buscar corrigir a dicotomia existencial

vivida pelo transexual por intermédio da medicina.

Conclui-se que, a realizagdo da cirurgia da mudanca de sexo ndo tem natureza mutilatoria,
sendo por sua vez, correta e adequada, ndo hé que se falar, portanto, em atentado a integridade
fisica, mas sim de um procedimento realizado sob recomenda¢ao médica, para que o interior €

o exterior do individuo possam se coadunar.
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3 A QUESTAO DO NOME

O direto a0 nome condizente com seu sexo psiquico ¢ uma das grandes angustias do
transexual, pois, quando nasce, ndo identifica seu sexo psiquico com seu sexo biologico, e,
mesmo depois de operado, tem dificuldade de alteragdo do nome, bem como da nova
designacdo de género. O que o transexual deseja ¢ a efetivacdo da verdadeira dignidade

humana.

Todas as pessoas sao possuidoras dos direitos da personalidade, portanto, se questiona se nao
teria o transexual direito a sua identidade como forma de individualiza¢do da pessoa humana.
Diante desse transtorno de género, o Estado brasileiro ndo pode, justificar omissdo lesgislativa
para ndo regulamentar os procedimentos necessarios a conformagao do sexo, sob pena de

infringir os direitos da personalidade.

3.1 O DIREITO A IDENTIDADE DO TRANSEXUAL COMO DIREITO DA
PERSONALIDADE

A identidade sexual ¢ um principio constitucional atinente ao direito da personalidade. No
entanto, muito dificil ¢ a inser¢do social do transexual. Tem-se entendido que, os documentos

devem ser fiéis aos fatos da vida e deve haver seguranga nos registros publicos.

O nome do individuo ¢ simbolo de sua personalidade, elemento de individualidade da pessoa
na vida social, de forma particularizada, e ¢ com o nome que o ser humano penetra no mundo
juridico. Trata-se de aspecto essencial da pessoa, portanto, encontra-se inserido no contexto

dos direitos da personalidade. (FUSSEK, 2014, p. 64)

O direito ao nome ¢ provavelmente o primeiro direito de personalidade, uma vez que o nome

¢ o direito subjetivo por exceléncia, para a estruturagao dos direitos da personalidade.

O proéprio art. 16 do Codigo Civil de 2002 transcreve que "toda pessoa tem direito ao nome,
nele compreendidos o prenome € o sobrenome", como sendo essa a forma de identificagdo da

pessoa.

O principio da dignidade da pessoa humana inserto no art. 1°, IIl, da Carta Magna, ¢ pilar dos

direitos da personalidade.
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Assim sendo Daniel Costa (2014, p. 48) explicita a relagdo entre o direito a0 nome € o0s

principios constitucionais:

O direito do transexual de retificar o seu prenome encontra-se absolutamente
alambrado pelos principios que emanam do direito fundamental da dignidade da
pessoa humana. Isso porque privar o transexual desse ato ¢ fechar os olhos para a
honra e a integridade desse sujeito, ou seja, € ndo atentar para um dos mais basilares
principios fundamentais.

Silvio Rodrigues assim define(2000, p. 61) os direitos da personalidade, "direitos que sdo
inerntes a pessoa humana, e portanto a ela ligados de maneira perpétua e permanente, ndo se
podendo mesmo conceber um individuo que nao tenha direito a vida, a liberdade fisica ou

intelectual, ao seu nome, ao seu corpo € a sua imagem".

A personalidade nem sempre foi reconhecida e ¢ inerente a todos os seres humanos, tendo
variado conforme a evolucdo do homem. A constru¢do dos direitos de personalidade se
confunde com a evolucao dos direitos humanos, assim como a protecao a dignidade da pessoa
humana; sao os movimentos de constitucionalizacao e repersonalizagdo que tém orientado o
atual estudo sobre os direitos da personalidade, todavia, os transexuais ainda encontram muita
dificuldade em efetivar o seu direito basico da personalidade a identidade pessoal e sexual.

(RABELO; VIEGAS; POLI, 2012, p. 26)

Tereza Rodrigues Vieira (2019, p. 27) ressalta que "o nome deve ser o reflexo da
personalidade individual, e deve estar integrado com seu estado pessoal, social, bem como
com seu psiquismo, sua honra, imagem pessoal e social, ndo podendo ser vexatorio ou que lhe

exponha ao ridiculo".

Acreditam César Rabelo, Claudia Viegas e Leonardo Poli (2014, p. 27) que, "o individuo que
opta pela alteragdo de sexo também deve ter respaldo juridico em relagdo ao respeito a sua
identidade. Ora, a alteragdo de sexo jamais lhe retira a condi¢do de pessoa humana portadora

de direitos da personalidade".

Edinei Mora, Fernando Lopes e Luiz Roberto Prandi (2012, p. 363)A identidade sexual vai
além da genitalia, ela esta conforme a forma com que se apresenta socialmente. Em seu amplo
marco referencial, ao livre desenvolvimento da sua personalidade, inclui-se o direito a

identidade no plano sexual e o Registro Publico deve espelhar esta realidade.

Sao imensuraveis as humilhagdes pelas quais um transexual, mesmo se identificando e sendo
identificado como mulher, passa ao ter que apresentar seu nome de batismo nas mais diversas

relacdes sociais do cotidiano,
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O direito a adequagdo de sexo e prenome, ampara-se no direito ao proprio corpo, no direito a
saude (art. 196 da Constitui¢ao Federal), principalmente, no direito a identidade sexual, a qual
integra um poderoso aspecto da identidade pessoal. Trata-se, desta forma, de um direito da

personalidade. (RABELO; VIEGAS; POLI, 2014, p. 26)

Por ser de tamanha importancia a identificagdo pessoal para o ser humano ¢ que o direito a
identidade abarca-se ao rol dos direitos da personalidade, tutelados pela Constitui¢do Federal.
A 1identidade consiste em uma qualidade de idéntico conjunto de caracteristicas de um

individuo. H4, portanto, o direito de se exigir um reconhecimento.

Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato (2011, p. 316) afirmam que:

Com base nos principios constitucionais, entendemos que uma vez diagnosticada a
transexualidade, cumpridas todas as formalidades legais e realizada a cirurgia
redesignatoria - representa um direito personalissimo - deve-se proceder a alteragdo
do assento registral, bem como a determinacdo do novo sexo em seu termo, pois,
como ja exposto, o transexual ndo redesignado vive num conflito intenso, que lhe
macula a existéncia e a dignidade.

Quando o Estado garante a pluralidade de ideias e possibilita aos individuos agirem de acordo
com estas convicgdes, assegura o direito de livre desenvolvimento da personalidade e também
reconhece um direito fundamental & identidade de género, devendo, consequentemente, o
Estado, assim como a sociedade garantir os meios necessarios para que o individuo goze a

plenitude de sua personalidade. (MORA; LOPES; PRANDI, 2012, p. 363)

Devemos nos ater ao art. 1°, III, da Constituicdo Federal, que garante a dignidade do ser
humano como um dos fundamentos da Republica. Esse principio determina a possibilidade do
livre desdobramento da personalidade, garantindo ao transexual o direito a cidadania e o

reconhecimento da posicao de sujeito de direitos no seio da sociedade.

O direito da personalidade ¢ respeitado quando ¢ deferido aos transexuais a redesignagao
sexual e identidade de género. Essa ¢ a opinido de Luiz Alberto David Aragjo, citado por

Lygia Fussek (2014, p. 67):

Decidindo pela possibilidade de "libertagdo" do transexual, pela cirurgia de
redesignacdo de sexo, com suas consequéncias de alteracdo do Registro Civil, o
operador do direito cuidara de decidir conforme o vetor da dignidade da pessoa
humana previsto no ditame constitucional. Mantendo o transexual na mesma
situagdo, angustiado, o Poder Judiciario deixa de operar no sentido da busca da
felicidade do cidaddo, consequentemente impedindo o conceito de dignidade da
pessoa humana. Nao se pode acreditar que alguém possa conviver com a dualidade
expressa em sua divisdo sexual e imaginar-se digno. A infelicidade e a angustia
geram situagdo de indignidade que s6 pode ser resolvida pela cirurgia de
redesignacao de sexo.
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Identifica-se, portanto, uma violag@o ao principio da dignidade da pessoa humana obrigar um
individuo a carregar um nome que ndo condiz com seu estado fisico-psiquico e, um auténtico
Estado Democratico de Direito deve reconhecer, respeitar e fazer cumprir todos os direitos

dos seus cidadaos, inclusive o direito a uma nova identidade sexual.

Segundo Silvio Venosa, citado por Daniel Costa (2014, p. 51), se ao comprovar a alteragdo do
sexo, impor a manutencao do outro sexo a pessoa seria cruel, sujeitando-a a uma degradacao
que ndo € consentanea com os principios constitucionais. E, defende, a alteracdo do prenome,

por se tratar de corolario dos principios que protegem a personalidade.

Antonio Chaves (1992, p. 14) protesta ndo existir razdes verdadeiras para impedir que, depois
de todo o drama vivido pelo transexual, este venha a ser impedido de fazer um simples
aditamento de seu nome, sendo obrigado a perpetuar com um registro de nascimento que nao
lhe condiz, que ndo corresponde a sua realidade psiquica, e agora material do individuo, que,
redesignado sexualmente, ndo pode mais ser considerado como constava, "homem ou

mulher".

E, pois, inquestionavel que a identidade sexual integra os principios constitucionais atinentes
aos direitos da personalidade (arts. 1°, III; 5° X), sendo perfeitamente possivel uma
interpretacdo continua da ordem juridica que desemboque no direito do transexual de ver

ratificado o seu prenome em razao da transformacao do sexo.

Resta ao Poder Judiciério efetivar os direitos da personalidade dos transexuais, conferindo-
lhes o direito a alteracao de prenome no registro civil, garantindo desta forma, sua harmonia e

felicidade.

3.2 PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE DO NOME

Vigorava anteriormente o principio da imutabilidade do nome, descrito no artigo 58 da Lei
6.015 de 31 de dezembro de 1973 de Registros Publicos, “O prenome serd imutavel”. Com a
redacdo dada pela Lei n. 9708 de 1998, passa a dispor o Art. 58, “o prenome sera definitivo,

admitindo-se, todavia, a sua substituicao por apelidos publicos notorios".

Outra restricao legal consiste no artigo 1.604 do Cédigo Civil, que diz que ¢ vetado, salvo

prova de erro ou falsidade, vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento.
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Fabiana Spengler (2004, p. 109) diz que, “talvez baseado nessa norma legal que o
entendimento favoravel a alteracdo de registro civil para os transexuais nunca se fez pacifico,

existindo muitos posicionamentos contrarios”.

Luiz Edson Fachin, citado por Maria de Fatima de Freire de S& e Bruno Torquato (2011, p.

314) bem traduz a questdo da imutabilidade:

O sistema juridico cioso de seus mecanismos de controle estabelece, desde logo,
com o nascimento, uma identidade sexual teoricamente imutavel e una. Essa rigidez,
entretanto, ndo leva em consideragdo dimensodes outras, também relevantes, no plano
das questdes sociais e psicologicas. Desse modo, o papel de género se apresenta
como uma expressdo publica dessa identidade. O atestado de nascimento é dessa
forma um registro do ingresso da pessoa no universo juridico, disposto a conferir
seguranca e estabilidade nas relagdes juridicas. O registro civil exerce, nesse plano,
uma chancela imodificavel que marca o individuo em sua vida social. Esse sinal,
entretanto, demonstra-se incapaz de compreender a pluralidade psicossomatica dos
diversos individuos.

A imutabilidade das informagdes do registro civil deve ser relativizada porque este € realizado
apenas com base no 6rgdo genital e, os avangos cientificos mostram que o sexo biologico €
apenas um dos varios componentes que formam o sexo do individuo como visto alhures, nao

seria, portanto, razoavel que o registro civil observasse apenas o sexo bioldgico.

A lein. 9.708, de 18 de novembro de 1998 da nova redagdo ao art. 58 da Lei 6015 de 73, mas
na primeira parte, a nova redacao segue, em principio, a regra anterior, a0 prescrever que o
prenome sera definitivo, de modo a evitar eventuais alteracdes indesejaveis para a seguranga

das relagdes juridicas. (GONCALVES, 2012, p. 156)

Maria Helena Diniz (2011, p. 331) traz que, "a alteragdo enfrenta a barreira da imutabilidade
prevista no art. 58 da Lei n. 6.015/73. Tal imutabilidade podera expor o transexual operado ao
ridiculo; logo, possivel sera alterar seu prenome, fazendo a devida retificagcdo no assento (CF,

art. 3°, IV; LINDB, arts. 4° e 5°).

O art. 57 da a possibilidade de o individuo alterar o prenome, “a alteracdo posterior de nome,
somente por exce¢ao ¢ motivadamente, apos audiéncia do Ministério Publico, sera permitida
por sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e publicando-se

a alteracdo pela imprensa, ressalvada a hipotese do art. 110 desta Lei”.

O art. 58 da Lei dos Registros Publicos, em sua redacdo original, dispunha que o prenome era
imutavel. Todavia, permitia a sua mudanca, no caso do paragrafo tnico do art. 55, que proibe
o registro de nomes que possam expor a ridiculo os seus portadores. (GONCALVES, 2012, p.
156)
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No ordenamento juridico atual os comandos normativos encartados nas leis ordindrias ndo
podem ser interpretados de maneira isolada. Devem, antes de tudo, se coadunarem com os

mandamentos constitucionais.

Daniel Costa (2014, p. 48) salienta que:

Apesar disso, vultos eminentes das nossas letras juridicas apostam resolver os
litigios que versam sobre a retificacdo do prenome dos transexuais, por meio de uma
analise exclusiva do Cddigo Civil e da Lei de Registros Publicos, fazendo verdadeira
tabula rasa da moderna forma de interpretacao das legislagdes interprivadas.

Segundo os cultores desse entendimento, de acordo com a Lei n. 6.015, de 1973, s6 € possivel
a alteracdo do prenome de uma pessoa quando houver erro material no assento de nascimento,
sendo, pois, um absurdo se cogitar dessa retificagdo para solucionar os casos dos transexuais,

j& que a agdo cirtrgica deixa intacto o seu sexo bioldgico.

Argumentam, ainda, que ndo existe legislagdo propria que acautele e discipline o assunto,
resultando esta falta de norma que disponha sobre a mudanga da identidade biologica
impedimento para a alteracdo do estado individual que ¢ imutavel, inalienavel e

imprescritivel.

A alteracdo do nome para o sexo bioldgico e psiquico harmoniza-se, em uma interpretagao
constitucional, ndo s6 com a Carta Magna, mas também com o Codigo Civil e a Lei dos

Registros Publicos.

A proposito, conforme leciona Renan Lotufo citado por Carreira Machado e trazido por
Daniel Costa (2014, p. 51), "a excepcional imutabilidade do nome deriva do fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana e se, por acaso, a atribui¢do do nome enseja

afetacdo na honra e a integridade do individuo, prepondera o valor mais alto".

Tereza Rodrigues Vieira, citada por Lygia Fussek (2014, p. 70) diz que, "embora de ordem
publica, o principio da inalterabilidade de nome sofre excecdo quando se torna manifesto o

interesse individual ou beneficio social, desde que motivados".

O principio tradicional da indisponibilidade do estado das pessoas ndo ¢ um obsticulo a
mudanga de sexo no registro civil, estando incluido nele a possibilidade de retificagdo no
registro. Nao se trata de desestruturar o sistema erigido sobre tal principio, mas de adequar a
complexidade da ordem juridica a complexidade da ordem natural, de modo que os individuos

e a sociedade tenham orientagdo normativa a lhes guiar os atos. (PERES, 2001, p. 170)
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Em decorréncia dessa tentativa de compatibilizar essas duas ordens, natural e juridica, ¢
indispensavel atenuar certas exigéncias legais, como a que decorre da imutabilidade, em

regra, da declaragdo do registro civil.

Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p. 171) aduz que:

Legalmente, existe a obrigacdo de se declarar o sexo da crianga no registro, em um
curto espago de tempo, ao passo que a formagdo da identidade do individuo pode
ndo se estruturar com essa mesma rapidez porque requer tempo para sua construgio.
Assim, em virtude, em alguns casos, da nao coincidéncia entre o tempo juridico e o
tempo de construcdo da identidade de género, ndo se pode mais compreender as
informagdes que estdo no registro como definitivas. Outro fator que se contrapde a
definitividade do sexo legalmente reconhecido ¢ o da descoberta de que ele ndo ¢
formado apenas pelo sexo genético. Assim, nos casos em que o sexo do individuo
discorda do seu sexo genético, a informacdo declarada no registro ndo sera
condizente com a verdade.

Depreende-se que, a importancia do sexo psicossocial na formagao da identidade sexual do
individuo impde uma reavaliagdo sobre os critérios juridicos de imutabilidade do registro
civil.

Nao existe em nosso pais lei especifica que tutele o direito do transexual em adequar seu
nome e sexo de conformidade com sua verdadeira identidade de género. Assim, os agentes do
direito se valem de dispositivos legais gerais, como ¢ o caso da Lei n® 9.708/98, que ¢ uma
possibilidade legal de se proceder a alteragdo do prenome individual por motivo de
modificagdo cirargica do sexo da pessoa. Dessa forma, o transexual operado teria base legal
para alterar o seu prenome, substituindo-o pelo apelido publico e notério pelo qual é

conhecido no meio em que vive.

Analisando o Cddigo Civil e a Lei de Registro Publicos a luz da Constituicdo Federal 9arts.
1°, III; 5°, X), ndo ha como emprestar entendimento diverso a essas leis, sendo o de que ¢

permitido aos transexuais a alteragdo do seu prenome.

3.3 A MODIFICACAO DO PRENOME E GENERO NO REGISTRO CIVIL

A grande barreira que os transexuais enfrentam nao esta relacionada a cirurgia de readequagao
genital ante a seguranga e a eficicia da cirurgia. O grande obstaculo estd na dificuldade de

alteracdo do registro civil para completa satisfacio com relacdo a identidade pessoal, a

efetivacao do direito da personalidade de alteracdo do nome e do género.
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Com a evolugdo das técnicas cirurgicas, tornou-se possivel mudar a morfologia sexual
externa, para encontrar a identificacdo da aparéncia com o sexo desejado. No entanto, apds a
realizagdo da cirurgia, que extrai os 0rgados genitais aparentes, adaptando o sexo a identidade
psicossocial, outra questdo se apresenta, qual seja, a necessidade de retificar o registro de

nascimento.

Realizada a cirurgia de redesignacao sexual, outra questdo precisa ser resolvida, a mudanga de
prenome e género no Registro Civil. Conforme estudado no capitulo referente a cirurgia, esta
pode ser realizada inobstante a autorizacao judicial, no entanto, diferente ¢ o procedimento
para alteracdo de prenome e status sexual no Registro Civil, devendo o transexual acionar o

Poder Judiciario.

Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p. 165), traz o problema do transexual que, apos ter-se
submetido a cirurgia de redesignagao sexual, tem seu pedido indeferido pelo Poder Judiciario,
e, agora, sua aparéncia nao condiz com o seu sexo juridico. Ressalta que, a referéncia a

redesignacao tem de se compatibilizar com a avaliagdo sobre a licitude ou ndo da cirurgia.

Adriana Caldas (2011, p. 34) alerta que:

Uma vez diagnosticada a transexualidade e realizada a subsequente cirurgia de
redesignacdo sexual, o registro civil deve fazer a acomodagdo competente, alteracao
do estado da pessoa, que representa a maneira intrinseca da pessoa se relacionar na
coletividade, um direito personalissimo, individual, um dos maiores atributos da
personalidade. Sendo matéria disciplinada por normas de ordem publica, sua
alteragdo so pode ser efetivada mediante procedimento judicial.

Muito dificil ¢ a insercdo social do transexual, e até mesmo seu acesso a uma profissdo,
porque sofre rejei¢do pela familia, sendo ridicularizado pela sociedade e marginalizado
socialmente em locais onde deve apresentar documento pessoal, porque na carteira de

identidade nao ha adequacao com sua aparéncia fisica.

A luz da Constituigdo Federal de 1.988, o transexual possui direitos como qualquer cidaddo
(art. 5°, caput), por esta razdo, deve ter o direito de alterar o prenome em seu registro civil,
adequando-o a sua identificagdao externa, quando este lhe causar transtornos e embaragos. Do
contrario, estarao violadas sua intimidade, sua vida privada, sua honra e imagem (art. 5°, X),

além de estar completamente mitigado o o principio da igualdade.

Morgana Bellazzi e Déacio Cunha (2001, p. 582) se inclinam no sentido da adaptacdo do

prenome dos operados, justificando que:

Sem essa necessaria adaptacdo, o transexual ndo podera funcionar normalmente na
sociedade, abrir conta em banco, exercer a profissdo para a qual recebeu formacao,
ser atendido em consultorios com a carteira do plano de saude que integram, enfim,
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exercer os direitos normais assegurados a todos os cidaddos. E, ainda, podera ser
vitima de ofensas verbais, fisicas e psicoldgicas, e, até¢ mesmo, de maus tratos por
parte de médicos e auxiliares de saude.

Durante muitos anos a doutrina e a jurisprudéncia se guiaram no sentido de nao concordar
com a troca de nome e de sexo, justificando que a ablagdo para constitui¢do do sexo oposto
ndo se mostra suficiente para a transformacdo, pois a conceituacdo de mulher decorre da
existéncia, no interior do corpo, dos 6rgaos genitais femininos: dois ovarios, duas trompas que
se conectam com o utero, glandulas mamadrias e algumas glandulas acessorias etc.

(GONCALVES, 2013, p. 245)

No campo da jurisprudéncia, ndo obstante todos os interesses a serem protegidos ainda existe
uma inércia que lhe € propria. Os Tribunais tém criado entendimentos divergentes, ora
autorizando as mudangas de prenome e sexo no registro civil, ora negando-as, existindo
inclusive decisdes que s6 as autorizam apoés a realizacdo da citada cirurgia de
transgenitalizacdo, o que afasta do transexual ndo operado o direito ao tratamento digno pela

sociedade e pelo direito.

Nesse sentido discorrem César Rabelo, Claudia Viegas e Leonardo Poli (2014, p. 33) que:

O transexual tem o direito de se autodeterminar e, independente de realizar a
cirurgia de redesignacdo de sexo, pode ter o seu nome e sexo alterados,
fundamentado no principio da dignidade humana que impde a protecdo do ser
humano concretamente considerado. Com a personalizagdo dos institutos juridicos, o
principio passou ndo somente a representar um limite & atuacdo do Estado, mas
também um caminho para a sua atuagdo positiva, garantindo o minimo existencial e
dando ao ser humano o direito de ser feliz.

Morgana Bellazzi ¢ Dacio Gomes (2001, p. 582) informam que, “os transexuais tém
conseguido sentengas favoraveis a mudanga de prenome nos tribunais de primeira instancia,
sendo, geralmente, refutado esse direito nos tribunais superiores que se tém mantido

insensiveis quanto a permissdo deste cAmbio”.

Tendo ocorrido ou ndo a cirurgia, a decisdo que autoriza a ado¢do de novo prenome e sexo
junto a um novo registro de nascimento representa dar vida e pleno respeito aos valores
constitucionais, sendo que, especialmente no caso dos transexuais, ¢ medida acessoria visando

proteger também sua propria integridade fisica.

Lygia dos Santos Fussek (2014, p. 65) defende que, a mudanga de prenome se revela no maior
objetivo do transexual, que, com essa conquista, passa a ter sanadas todas as duvidas a
respeito de sua identidade perante a sociedade, dando-lhe a seguranga fisica e moral, respeito
a sua dignidade e a oportunidade profissional necessaria a fim de conviver em total equilibrio,

de modo seguro e pacifico.
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A aparéncia externa ndo ¢ a Unica circunstancia para a atribui¢do da identidade sexual. A
identidade civil deve espelhar a identidade social, uma vez que, influencia contundentemente

para a inclusao social e afetiva.

Mudar somente a sua estrutura fisica e ndo autorizar a alteracdo do seu sexo juridico de
acordo com sua nova identidade, seria 0 mesmo que deixar sobrevivendo como um meio
cidaddo, que apesar de se apresentar psicologica e fisicamente como mulher ou homem, a sua

identidade nao se coaduna a realidade no meio social. (ALVES, 2004, p. 357)

E indubitavel, portanto, a situacdo de anglstia do transexual, quando realizada a cirurgia
transformadora e seu prenome se torna inadequado ndo correspondendo com seu sexo
morfolégico. Fato ¢ que, embora ocorrida a mudanga fisica, todos os seus documentos

encontram-se em desacordo com sua nova aparéncia.

Adriana Caldas (2013, p. 318) assevera que:

A modifica¢do da identidade do individuo traz para o direito problemas dificeis,
pois, referem-se desde logo ao estado da pessoa, sua identidade - aquela simbdlica,
oriunda do nome, e também a real - estabelecida pelo sexo social do individuo, em
que a lei Ihe confere uma imagem juridica que, limitando seus contornos, estabelece-
lhe um plexo de direitos e obrigacdes. Faz surgir a abordagem juridica do publico e
do privado, essenciais para a abordagem juridica do transexualismo e sua dificil
conexao com a questdo filoséfico-juridica da propriedade do corpo e os limites de
sua intervengao.

E constitucional, legal, moral e eticamente possivel, além de recomendavel, que os
Magistrados autorizem a modificagao do prenome e do sexo tanto dos transexuais, quanto dos
que ja realizaram a cirurgia de transgenitaliza¢ao, devendo-se proceder a um novo registro de

nascimento - € ndo a uma mera averbacao no registro existente. (MARQUES, 2014, p. 81)

Percebe-se que hd uma inclinacdo a ndo averbacdo no registro existente com o fito de
resguardar, em grau maximo, a intimidade e os demais direitos do interessado. Mas ha que se

ressaltar, a necessidade de preservar interesses de terceiros.

A tnica hipotese de solugdo ainda parece ser aquela que ndo determina a averbagdo junto ao
registro civil por ser contraria aos ditames constitucionais, possibilitando apenas a extragdo de
certiddes em casos excepcionais, como a habilitagdo para o casamento, que poderia ocorrer
depois de ser dada ciéncia ao conjuge do procedimento cirurgico ao qual o outro foi

submetido. (SPENGLER, 2004, p. 119)

Em que pese tais restrigdes legais sempre servirem de obstaculo a pretensdo dos transexuais

de alterar o nome e a identidade de género, doutrina e jurisprudéncia ndo vém interpretando a



42

regra do citado artigo, uma vez que, estd se buscando o respeito ao principio da dignidade

humana.

A jurisprudéncia vem se posicionando favoravelmente ao transexual:

APELACAO CIVEL - RETIFICACAO DE ASSENTO DE REGISTRO CIVIL -
MUDANCA DE NOME E SEXO - TRANSEXUAL - POSSIBILIDADE -
REALIZACAO DE CIRURGIA ABLATIVA DANDO CONFORMIDADE DO
ESTADO PSICOLOGICO AO NOVO SEXO COMO MEIO CURATIVO DE
DOENCA DIAGNOSTICADA - APLICACAO DO PRINCICIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E DA IDENTIDADA SEXUAL - RELEITURA DA LEI
DE REGISTROS PUBLICOS AO MANDAMENTO CONSTITUCIONAL -
MUTABILIDADE DO NOME - ALTERACAO PARA CONSTAR ALCUNHA -
POSSIBILIDADE - PROTECAO ALBERGADA PELO NOVO CODIGO CIVIL -
APELO PROVIDO. "A mudan¢a de nome, em razdo da realizagdo de cirurgia de
transgenitaliza¢do, adequando o estado psicolégico ao seu novo sexo, no caso de
transsexuais, ¢ possivel pelo ordenamento juridico patrio, como corolario
interpretativo a partir do principio constitucional da dignidade da pessoa humana e
do respeito a identidade sexual do individuo, trazendo com isso, releitura hodierna
aos dispositivos normativos insertos na Lei de Registros Publicos, evitando a
exposicdo dos mesmos a situagdes de chacota social diante da desconformidade
entre seus documentos pessoais e a nova condigdo morfologico-social." (TJ-PR -
AC: 3509695 PR 0350969-5, Relator: Rafael Augusto Cassetari, Data de
Julgamento: 04/07/2007, 12* Camara Civel, Data de Publicagdo: DJ: 7411)

Ante o exposto, percebe-se que ndo ¢ cabivel nenhuma justificativa para negar a alteracdo de
nome e sexo, posto que, a pretensao ¢ chancelada com a simples releitura da Lei de Registros
Publicos, e que o direito a identidade integra os direitos da personalidade.

Gloria W. (2012, p. 349) defende o direito a autorizagdo para alteracdo dos documentos dos
transexuais:

A semelhanga de outros grupos marginalizados, as pessoas transexuais
experimentam situagdes de opressdo, assédio e violéncia, enfrentando intimeras
dificuldades em areas como a empregabilidade, habitacdo, educagdo e acesso aos
servicos de saude. Além disso, sofrem abuso fisico em muitas situagdes,
provenientes de pessoas proximas. Vale lembrar a importancia do direito no tocante
a essas questdes, quando sabemos que, mesmo obtendo as mudangas corporais, essas
pessoas continuam sentenciadas a discriminagdo se ndo alcangarem a autorizagdo
para alteragdo dos seus documentos.

Quanto a decisdo de permitir a mudanca no registro da indicagdo do sexo, este tema ¢
delicado e motivo de controvérsias. Afinal, apesar de seus caracteres morfologicos e até
psiquicos, geneticamente o transexual serd sempre marcado pela presenca dos cromossomos
sexuais proprios do seu sexo bioldgico, independentemente dos tratamentos a que tenha se

submetido.

E importar mencionar que, o sexo juridico estd consignado na certiddo de nascimento, a qual
descreve o individuo como pertencente ao sexo masculino ou feminino e, o que suscita
discussao ¢ a redesignagdao em razao da modificacao da genitalia e os fatores determinantes do

S€XO0.
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Bem pontua Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2013, p. 315) quando aduz que a
realidade fatica acaba se sobrepondo perante o direito, fazendo com que algumas

caracteristicas humanas invertam os designios legais.

No que tange a mudanca de género e nome civil dos transexuais no Registro Civil, Elimar
Szaniawski, citado por Lygia Fussek (2014, p. 64) defende que, "a vedagdo a redesignacgdo do
estado sexual e do prenome no assento de nascimento ¢ negar aos transexuais a prerrogativa
de sujeitos de direito, impedindo aqueles de exercerem as atividades que sdao habituais de todo

ser humano".

A adequacdo do registro civil ¢ a ultima etapa do tratamento do transexual, pois ¢ neste
momento que o redesignado recorre a tutela jurisdicional para fazer valer a sua pretensdo,

qual seja, a adequagao de seu sexo anatdmico ao sexo psiquico.

Rodrigo da Cunha Pereira citado por Patricia Souza Alves (2004, p. 359):

Nao vé impedimento no que diz respeito a alteragdo do registro civil, certo que o
Direito interessa a seguranca das rela¢des juridicas. Autorizar a mudanga do nome,
do género masculino para feminino pode significar dar seguranca a terceiros,
evitando-se, assim, que alguém com a aparéncia de uma mulher, com genitalia de
mulher ndo tenha que fazer um negocio qualquer com identidade civil masculina.
Nao autorizar a mudanga de nome pode gerar confusdo e duvida nas relacdes
juridicas. Ademais, a justica ndo pode ficar a margem do fato. E o fato novo, na
maioria das vezes precede de norma juridica.

E extreme de duvidas que, o transexual ndo redesignado vive num conflito interno intenso,
portanto, ¢ forcoso que se proceder a alteracdo registral, bem como a determinagdao do novo

SeX0 em seu termo.

Ainda que a criagdo de uma lei ndo seja a solucdo definitiva para o assunto, se existisse lei
para tratar do tema transexualismo e suas particularidades poderia, de alguma forma, resolver
os problemas enfrentados pelos magistrados, quando se deparam com uma situagdo nao

legislada, o que resulta em decisdes at¢ mesmo preconceituosas.

O Direito deve priorizar o bom senso e a verdade dos fatos, firmando normas que regem a
atividade humana, estando atualizado as constantes mudancas da sociedade, auxiliando o
legislador e o aplicador da lei a atingir o ideal de justicam visando a satisfagdao dos desejos
individuais.

Maria Helena Diniz (2011, p. 329) questiona a possibilidade de legalizar o registro ptblico de

uma "inverdade":

A doutrina e a jurisprudéncia tém negado, em sua maioria, a retificagdo do registro
civil do transexual operado, alegando que o registro piblico deve ser preciso e
regular, constituindo a expressdo da verdade, e a operacdo de mudanga de sexo
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atribui ao interessado um sexo que ndo tinha, nem podera ter, porque o fim da
procriagdo nunca sera atingido, pois ndo se tera nem um homem nem uma mulher,
mas um ser humano mutilado, em que pesem a alteracdo comportamental, a ingestao
de hormonios e a modelacao fisica com silicone ou cirurgia estética. Essa retificacdo
de registro civil por mudanga de sexo € nome s6 tem sido, em regra, admitida em
caso de intersexual. J4 se decidiu que o despojamento cirtirgico do equipamento
sexual e reprodutivo de transexual, com sexo psicologicamente diverso das
caracteristicas somadticas ostentadas, ndo permite a alteracdo juridica de seu
prenome. No Brasil ndo existe lei que acate a questdo da adequacdo do prenome de
transexual no registro civil, mas, apesar disso, existem julgados permitindo-a.

Nada ¢ pacifico a respeito do assunto: para alguns, a alteracdo de registro deve ser deferida
para evitar que se exponha ao vexame o transexual. Para outros, ela deve ser evitada como
meio de se garantir e proteger direito de terceiros, espelhando o sexo biologico,

independentemente de qualquer alteracdo que ele possa ter sofrido posteriormente.

No Brasil muitos pacientes operados tém alcancgado a alteragdo registral ainda na dependéncia
de decisdo judicial favoravel. A Resolucdo do CFM contribuiu muito para a mudancga do
entendimento juridico nos ultimos anos, embora falte aos transexuais um amparo legal mais
efetivo oriundo de uma legislagcdo especifica para os casos de disforia de género. (MALUF,

2013, p. 317)

A Lei brasileira ainda ndo permite que transexuais operados mudem o prenome, adequando
seus documentos a nova aparéncia fisica. Esse aspecto juridico do tema ¢ muito importante,
pois bastaria a legalizacdo da mudanga do prenome para possibilitar que as decisdes sejam
tomadas todas conforme a mesma linha de raciocinio, resultando em sentencas e julgamentos
com embasamento e argumentagdo pacificas e para permitir que os transexuais viessem a

atuar na sociedade como seres humanos normais, livres de preconceitos.

Argentina e Brasil ndo possuem lei especifica sobre o assunto, cabendo ao judicidrio a analise
dos pedidos. Ao contrario da Argentina, o disforico de género brasileiro recorre ao judiciario
apenas no momento de demandar a adequag¢do do seu registro civil, quanto ao sexo, ou
ambos. A jurisprudéncia argentina caminha na mesma direcdo que a brasileira, que tem

acatado o pedido do transexual facilitando sua inclusdo. (HOOFT; VIEIRA, 2012, p. 406)

No Brasil, existem alguns projetos de lei para tratar do tema, no entanto, nenhum obteve a
atencdo devida na Camara dos Deputados, permanecendo os transexuais a mercé de decisdes

judiciais divergentes.

O atual projeto de Lei 5002 de 2013, de autoria do Deputado Jean Wyllys (PSOL/RJ),
denominado, Lei Jodo Nery, Lei de identidade de género, dispde sobre o direito a identidade

de género e altera o art. 58 da Lei n® 6.015 de 31 de dezembro de 1973. Estabelece os
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mecanismos juridicos para o reconhecimento da identidade de género, permitindo as pessoas a
retificacdo de dados registrais, incluindo o sexo, o prenome e a imagem incluida na

documentagao pessoal.

Em conformidade com o direito comparado, a lei estabelece os critérios para assegurar a
continuidade juridica da pessoa, através do numero da identidade e do registro da mudanga de
prenome e sexo no registro civil das pessoas naturais e sua notificacdo aos Orgdos
competentes, garantindo o sigilo do tramite. As pessoas que mudarem de sexo e prenome

continuarao tendo os mesmos direitos e obrigacdes.

Nao ha no ordenamento juridico atual norma que trate expressa e especificamente da situacao
dos transexuais, o que ndo impede que esta alteracao seja autorizada judicialmente e realizada,
especialmente pelo fato de ser possivel, diante de uma interpretacdo extensiva as normas
contidas na CR/88, no Codigo Civil de 2002 e na propria Lei dos Registros Publicos, concluir

por esta permissdo. (MATOS, 2012, p. 19)

Cumpre ressaltar que todo individuo deve ter respeitado os seus direitos. Dessa forma, se nao
autorizada a alteragdo do género sexual e do prenome no assento de nascimento, o Estado nao

estara cumprindo seu papel de garantidor de direitos.

O presente estudo bem frisou que, sexo ndo ¢ mais determinado apenas nos caracteres
biologicos da pessoa, devendo se considerar a identidade de género do individuo. O plano
juridico deve corresponder ao plano social vivido pelo transexual, cessando assim a exposi¢ao

a situagdes humilhantes que o torna vulneravel.

Nesta esteira queda cristalino que, reside a importancia do diagndstico, do tratamento e por
via de consequéncia do tratamento juridico adequado ao individuo transexual, na plena

inser¢do na sociedade e desenvolvimento de sua personalidade.

3.4 REFERENCIA DISCRIMINATORIA

No curso do desenvolvimento humano, se a formagdo da identidade sexual do individuo
coincidir com o seu sexo genético (biologico), também se confirma o sexo juridico, tendo-se
como verdadeiras as informagdes do registro civil. Caso contrario, sendo a identidade sexual
distinta do sexo juridico, haverd um registro civil com informagdes falsas, o que fere sua

propria natureza.
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A construcdo da identidade sexual do individuo, cuja ficcdo juridica do registro civil ndo se
confirmou, perpassa pela nova perspectiva de relativizagdo da indisponibilidade do proprio

corpo, em prol da construgdo de sua identidade sexual.

Maria Helena Diniz (2011, p. 330) diz que:

Deve-se assegurar a quem passou pela cirurgia de transgenitalizag@o o direito a um
nome que ndo o exponha a situagdo vexatdria, o que se daria se continuasse com um
prenome que ndo mais condiz com sua aparéncia fisica. Mas, apesar disso, a
jurisprudéncia brasileira tem entendido que se deve permitir a alteragdo do prenome,
colocando-se no lugar reservado a sexo o termo "transexual”, por ser esta a condigao
fisica e psiquica da pessoa, para garantir que outrem nao seja induzido em erro.

E importante trazer a baila a questdo da alteracdo do assento e a exposi¢do da condigdo
anterior. No tocante, assim decidiu o Superior Tribunal de Justiga no REsp n. 1008398-SP:
quando entendeu a Ministra Nancy Andrigui que fazer constar a observagdo sobre a alteracao
sexual na certiddo implicaria na exposicdo da pessoa a situacdes constrangedoras e
discriminatorias. Ressaltou, ainda, que a tendéncia mundial ¢ de adequar juridicamente a

realidade do transexual.

Maria Helena Diniz (2011, p. 331) entende que deve haver a adequacdo do prenome ao novo
sexo do transexual operado sem qualquer referéncia discriminatoria na carteira de identidade,
de trabalho, no titulo de eleitor, no CPF etc. ou averbacdo sigilosa no registro de nascimento,
diante da alegacdo de que isso impediria sua plena integragdo social e afetiva e obstaria seu

direito ao esquecimento do estado anterior, que lhe causou tanto sofrimento.

Autorizar a operacdo, mas impor a inscri¢do "transexual", ¢ atitude que ndo resolve a situacao
do transexual. Solve-se apenas o problema da aparéncia, assumindo o sexo desejado, mas a
questdo da integracdo social continua. Apesar de agora possuir a aparéncia do seu sexo
psicoldgico, na vida civil ostentara a anotagao "transexual", para que fique marcado como

anormal para sempre. (ARAUJO, 2000, p. 135)

Antonio Chaves citado por Maria Helena Diniz (2011, p. 331) defende que ndo se deve
etiquetar o transexual, obrigando-o a carregar, ao assumir a nova vida, o estigma da

transexualidade:

Nao se deve fazer qualquer mengdo nos documentos, ainda que sigilosa, mesmo
porque a legislagdo so admite a existéncia de dois sexos: o feminino e o masculino e,
além disso, veda qualquer discriminagdo. Com a entrada em vigor da Lei 9.708/98,
alterando o art. 58 da Lei n. 6.015/73, o transexual operado teria base legal para
alterar seu prenome, substituindo-o pelo apelido publico notério com que ¢é
conhecido no meio em que vive.

O assunto ndo possui decisdo uniforme quando se trata de alteracdo de registro civil de

transexual que, apods a cirurgia de transformagdo de seus 6rgaos genitais, encontra-se com a
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possibilidade de alteragdo, mas também vislumbra o rétulo de transexual que lhe ¢ imposto

com a averbagao.

Ainda n3o ha um entendimento pacifico quanto a publicizagdo da retificacdo de assento
levada a efeito. Ha determinagdes para que permaneca em sigilo absoluto; de forma que
sequer no fornecimento de certiddes deve ser feita referéncia a situagcdo anterior, com a
exce¢do de mediante requerimento do proprio interessado ou pedido judicial; em outras

decisOes existe a possibilidade de tornar publica a retificagdo. (MALUF, 2013, p. 317)

Da mesma forma em que ¢ autorizada a modificagcdo do registro civil, algumas decisdes nao
mencionam quanto a publicidade de retificacdo; outras impdem que haja formas de torna-la
publica. Tais meios podem ser representados pela averbacdao da palavra "transexual", com o
fito de mostrar que os 6rgaos sexuais daquela pessoa foram construidos a partir de uma

cirurgia transformadora. (SPENGLER, 2004, p. 111)

Ao exigir que a pessoa carregue, em seus documentos, a anotacdo "transexual", o sistema
juridico apenas cuidaria das aparéncias, deixando a pessoa com 0s mesmos problemas

existenciais sofridos antes da cirurgia.

Na nova Certidao do assento de nascimento fornecida pelo Registro Civil nao se devera fazer
qualquer menc¢do a natureza das retificagdes procedidas, havendo apenas ressalva no tocante
ao assento modificado por sentenca judicial se resguardar em segredo de justica e que a
certiddo com o inteiro teor poderia ser fornecida a critério da autoridade judicidria. (DINIZ,

2011, p. 336)

Para muitos, possibilitar a averbacdo da condigdo de transexual junto ao registro civil e
possibilitar a expedi¢do de certiddo de inteiro teor a pedido da parte ou de terceiro ¢ infringir

o direito a privacidade e a identidade da pessoa.

Tereza Rodrigues Vieira (2012, p. 392) traz que:

E reconhecido aos transexuais e intersexuais o direito a retificacdo do nome e da
identidade sexual, para adequa-los a sua identidade psiquica e social,
independentemente de realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo. A sentenga de
adequacdo do nome e sexo dos transexuais serd averbada no Livro de Registro Civil
de Pessoas Naturais, sendo também assegurada a retificacdo em todos os outros
registros e documentos sem qualquer referéncia a causa que ensejou a mudanga. Nas
certiddes ndo podem constar quaisquer referéncias a mudanga levada a efeito, a ndo
ser a requerimento da parte ou por determinagao judicial.

Outro aspecto relevante ¢ saber se a adequacdo do prenome e do sexo deve-se realizar sob a
forma de averbag@o no registro ja existente ou se deve ser produzido um novo registro. Por

um lado, averbar novo nome e sexo no registro publico de nascimento ndo poderia ser
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evitado, pois ocorre uma modificacdao no estado da pessoa e a lei e a seguranca juridica exige
a gravagdo. Mas os outros documentos devem ser novos, sem referéncia da adequacao, haja
vista que poderia trazer problemas discriminatorios ao transexual. (RABELO; VIEGAS;

POLI, 2014, p. 29)

Tereza Vieira, citada por César Rabelo, Cldudia Viegas e Leonardo Poli (2014, p. 29)

compartillha da opinido de que:

Os Registros Publicos relatam fatos histéricos da vida do individuo. Entendemos
que os direitos dos transexuais e de terceiros estariam muito mais explicitamente
assegurados, se no Registro Civil constar a alteragdo ocorrida. Trata-se de uma agéo
modificadora, com a adequagdo de sexo, devendo, portanto, ser averbada. Todavia,
defendemos que ndo deverd ocorrer nenhuma referéncia a aludida alteragcdo na
carteira de identidade, cadastro de pessoa fisica, carteira de trabalho, cadastro
bancario, titulo de eleitor, cartdes de crédito etc.

Em outras palavras, o que a citada autora defende ¢ que, no ato de alteracdo do registro no
cartorio competente, deve-se constar, expressamente, que foram realizadas modifica¢des do
sexo e prenome, assim como averbado que tudo se deu com base em sentenca judicial, mas
que esta averbacao fique constatada apenas no livro de registros, a fim de dar maior

seguranca, discricao, ndo expondo o sujeito ao constrangimento e exposi¢cao discriminatoria.

Stefano Rodotd, citado por Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p. 173), levanta um ponto
de suma importancia relacionado a vida privada dos transexuais. Afasta a concepgdo
tradicional de vida privada e defende uma orientagdo muito mais ampla que suplanta a ideia
de vida secreta, em detrimento da vida escolhida pela pessoa, ou seja, a vida construida
voluntariamente pelo individuo. Segundo o autor hoje, ndo se considera a ideia de vida
privada como estreitamente vinculada a nocdo de segredo, pois ¢ examinada por um angulo
mais protetivo, haja vista se tratar de salvaguardar as escolhas de vida contra o controle

publico e o estigma social.

A partir da cirurgia e da retificagdo do registro civil, o transexual tem direito ao esquecimento
de sua situacdo anterior, o que ocorre com a impossibilidade de mengdo a seu estado anterior
ou mesmo a "transexual". A omissdo dos dados anteriores ¢ a unica maneira de preservar a
dignidade da pessoa humana, como principio constitucional a ser seguido. (ARAUJO, 2000,
p. 140)

Depreende-se desta leitura que, o transexual ndo tem o dever de revelar informagdes

completas sobre a sua vida privada apods ter obtido a mudanca de sexo no registro civil.

A intimidade integra, hoje, os chamados “direitos da personalidade”. Conforme dispde o art.

5°, X, da Constituicao Federal de 1.988: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
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e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”. Nesse sentido, constitui a tutela da intimidade funcao

inderrogéavel do Estado.

A estudiosa Maria Berenice Dias, citada por César Rabelo, Claudia Viegas e Leonardo Poli
(2014, p. 31) afirma que a protecdo a dignidade humana ¢ o elemento norteador da
Constituicdo Federal, o nucleo juridico do proprio Estado, a garantia das liberdades
individuais:
A regra maior da Constituicdo Patria é o respeito a dignidade humana, verdadeira
pedra de toque de todo o sistema juridico nacional. Este valor implica adotar os
principios da igualdade e isonomia da potencialidade transformadora na
configuracdo de todas as relacdes juridicas, sendo que qualquer discriminacdo
baseada na orientacdo sexual ¢ um desrespeito a dignidade da pessoa humana e

infringe regra expressa da Constituicdo Federal, que garante a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada.

Afinal, todo ser humano tem dignidade, uma pessoa humana ndo tem uma dignidade maior ou
menor que a outra por ser ou ndo transexual. Cada pessoa ¢ dotada de dignidade em igualdade
de condigdes com as demais. Negar a dignidade a alguém ¢ considera-la inferior as demais, o
que ¢ inadmissivel em um Estado Democratico de Direito, pois a dignidade, enquanto
fundamento do Estado, representa entdo a premissa essencial para que o homem seja a razao

de todo o Direito.

Um auténtico Estado Democratico de Direito reconhece, respeita e faz cumprir todos os
direitos dos seus cidaddos, inclusive, o direito a uma nova identidade sexual. O transexual
deseja ver seu direito a saude, a cidadania, a igualdade, a dignidade, a opcdo sexual

respeitados.

Apresentados todos os pontos referentes a referéncia discriminatoria, entende-se que, embora
deva se assegurar direitos de terceiros, a averbagdo sigilosa resguardaria o direito de
privacidade e intimidade da vida privada do transexual, evitando a discriminagdo e, por sua

vez, eventuais humilhagdes publicas em relacdo a sua mudanga de identidade.

Defende-se que haja a averbagdo, com a possibilidade de obter a certidao de inteiro teor por

interessado, mas que seja inadmissivel a discriminagdo em documentos de identidade.
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3.5 NOME SOCIAL

O nome esta ligado diretamente a identidade do individuo e possui relagdao intima com a sua
exteriorizagdo, pois por meio deste elemento ele se apresenta em sociedade e se singulariza no

convivio social.

O nome civil € o principal individualizador das pessoas em sociedade, que o recebem logo
apdés o nascimento e por seus primeiros interlocutores. E por meio dele que somos
reconhecidos nas relagdes interpessoais e pelo Estado ao particularizar cada individuo em

suas acoes. (MORA; LOPES; PRANDI, 2012, p. 366)

Cumpre informar que nome civil ndo ¢ a tnica forma de nos identificarmos em sociedade,
existindo individuos que se apresentam por outros nomes em uma relacdo de direito,
identificando-se com o género masculino ou feminino, independente do sexo biologico que

possuem. E neste cendrio que nos deparamos com o nome social.

O nome social pode ser definido como um nome civil, para aqueles que possuem uma
identidade de género. Pode ser um prenome, diverso do Registro de nascimento, o qual ndo ¢
adequado para sua nova forma, seja feminina ou masculina. Nesta senda, se usa um novo
nome devido o reconhecimento de identidade de género adequado em reparticdes publicas,

hospitais e na vida escolar.

Edinei Mora, Fernando Lopes e Luiz Roberto Prandi (2012, p. 366) trazem que:

A evolugdo social e a concretizagdo da democracia permitiram aos individuos a
liberdade para o desenvolvimento da personalidade, possibilitando a construgdo de
uma identidade propria, que por muitas vezes ndo corresponde as interligacdes entre
sexo bioldgico, orientagdo sexual e género que a sociedade padronizou.

Como visto alhures,transexuais podem entrar com agdes judiciais para mudar seu nome civil
ou seu sexo, porém, o processo ¢ longo e dificultoso, fazendo com que o nome social seja

uma facilidade temporéria.

Edinei Mora, Fernando Lopes e Luiz Roberto Prandi (2012, p. 366) informam que a utiliza¢ao
de nome social para fins juridicos tem sofrido muitas criticas por uma parcela da doutrina
mais conservadora e que ndo tem sido objeto de relevantes debates pelos membros do Poder
Legislativo, justificando que ha certa barreira em aceitar que um individuo, que ¢ reconhecido
amplamente em sociedade pelo nome social, também o seja desta forma reconhecido pelo

Estado.
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A Portaria 1820 de 2009 do Ministério da Satde, traz que ¢ permitido que transexuais e
travestis utilizem o nome social na carteirinha de identificacio do Sistema Unico de Satude
(SUS), mas com ressalvas, posto que, primeiro estd escrito o nome de registro e abaixo o

nome social.

O Decreto n® 51.180 (Portaria n° 233, de 18 de maio de 2010) de 14 de janeiro de 2010, do
municipio de Sao Paulo, dispde sobre a inclusdo e uso do nome social de pessoas travestis e
transexuais nos registros municipais relativos a servigos publicos prestados no ambito da

Administragao Direta ¢ Indireta.

Embora ndo exista ainda disciplina juridica direcionada para uma efetiva protecdo do nome
social, o Estado paulatinamente tem implementado politicas publicas direcionadas aos
transexuais, possibilitando a exemplo do nome social, sua utilizagdo como forma de

identificacao oficial em determinadas situagoes.

Nesta esteira, alguns Estados da Federagdo emitiram regulamentagdes autorizando que esses
individuos possam ser reconhecidos por institui¢des de ensino médio pelo nome social, ao
invés do nome civil, como forma de inclusdo e efetivacdo do principio da igualdade de

condigdes para acesso € permanéncia na escola.

E com sabedoria que elucidam Edinei Mora, Fernando Lopes e Luiz Roberto Prandi (2012, p.

369):

A escola ¢ um ambiente essencial para a formagdo da identidade de qualquer ser
humano, pois ¢ nela que se estabelecem as relagdes sociais e se permite a construgéo
e formacdo do carater e da personalidade intelectual. Uma boa formagéo académica
vem ao encontro de uma vida profissional de sucesso. No entanto, travestis e
transexuais ndo atingem seus objetivos educacionais por ndo conseguirem frequentar
o ambiente escolar ou até mesmo por ndo conseguirem finalizar seus estudos
simplesmente pelo preconceito sofrido nestes estabelecimentos.

Uma das formas de garantia de inclusdo e permanéncia no espaco escolar ¢ a utilizagao do
nome social por travestis e transexuais na escola publica, que nada mais ¢ do que assegurar

um direito personalissimo.

Atualmente dezessete Estados da Federacdo possuem regulamentos para que travestis e
transexuais possam ser identificados na rede de ensino pelo nome social, demonstrando o
compromisso com a desburocratizagdo e efetivagdo dos direitos fundamentais a identidade de

género e do livre desenvolvimento da personalidade.

Importante informar que, o prenome anotado no registro civil deve ser utilizado para os atos

que ensejardao a emissao de documentos oficiais, acompanhado do prenome escolhido.
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Sdo inimeros os decretos, resolucdes, portarias que autorizam o uso do nome social por
travestis e transexuais, de acordo com sua identidade de género, antes do reconhecimento
judicial.

César Rabelo, Claudia Viegas e Leonardo Poli (2014, p. 28) alertam para essa criagdo do
nome social, pois, para os transexuais, a utilizacio de nome social consiste em
constrangimento publico passivel de discriminacdo. E considera que, se a cirurgia modificou
0 sexo, o nome deveria ser automaticamente alterado sem necessidade de utilizacdo de nome

social, mas de um novo nome compativel com a nova redesignacao social.

O nome social, em verdade, ¢ a denominacdo construida por travestis e transexuais para serem
reconhecidos perante a sociedade e que possui relacdo direta com o género com o qual se
identificam, seja ele masculino ou feminino, no entanto, nao resolve o problema de

identificacdao dos transexuais.

Ante a discussdo do direito ao nome e todo os problemas decorrentes da nio autorizacdo da
modificacdo, serd exposto a seguir de que forma a ndo alteragdo do nome influenciard no

matrimonio do transexual.
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4 O CASAMENTO

De casamento ha numerosas definicdes que ndo se limitam as vezes a conceitua-lo, porém,
refletem concepgdes originais ou tendéncias filoséficas. Mesmo que todos os sistemas o
disciplinem, inexiste uniformidade na sua caracterizacdo. Dessa forma, para bem
compreender o conceito de casamento, se faz imprescindivel entendé-lo na concepgao
contemporanea do Direito de Familia, analisar sua natureza juridica, bem como suas

finalidades e invalidades.

41 O CASAMENTO NA CONCEPCAO CONTEMPORANEA DO DIREITO DE
FAMILIA

O Direito de Familia, no Codigo de 16, era um ramo do direito intimamente ligado ao
matriménio, tendo suas normas e principios a funcdo de regular a celebragdo do casamento,

sua validade e efeitos.

Porém, diante do carater plural das entidades familiares trazido pela Constitui¢do Federal de
88, em seu artigo 226, ndo ha mais como se pensar que a familia ¢ apenas aquela que decorre

do matrimonio.

Dessa forma, prelecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p.49-50)
que o Direito de Familia disciplina as relagdes que se formam na vida familiar, podendo ter
origem no casamento, na unido estavel, na familia monoparental e em outras situacdes

fundadas no afeto e na solidariedade.

Nesse contexto, Cristina de Oliveira Zamberlam (2011, p. 97) pontua que, a familia brasileira
e por consequéncia, o Direito de Familia, vém sofrendo profundas mudangas na sua estrutura
interna e social e que, outros arranjos familiares foram compostos na contemporaneidade,
para além da familia tradicional, cumprindo a funcdo que a sociedade destina a familia —

transmissdo da cultura e formacao de sujeitos.

A familia, neste final de século, ganha um novo contorno, passando a ser o centro de
realizagdo da pessoa, uma comunhdo de afeto, o seu fim ultimo de vida em sociedade,

(FACHIN, 2011, p. 131)
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Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 32) ensina que:

Na sua evolug@o pos-romana, a familia recebeu a contribuigdo do direito germanico.
Recolheu, sobretudo, a espiritualidade crista, reduzindo-se o grupo familiar aos pais
e filhos, e assumiu cunho sacramental. E veio revestir no direito moderno outras
caracteristicas. Substituiu-se a organizagdo autocratica uma orientagdo democratico-
efetiva. O centro de sua constituigdo deslocou-se do principio da autoridade para o
da compreensdo e do amor. As relagdes de parentesco permutaram o fundamento
politico da agnatio pela vinculacdo bioldgica da consanguinidade.

O novo contorno das familias se justifica através da mudanca da sociedade, que ¢ o elemento
informador para a evolugdo da familia e, por via de consequéncia, do Direito da Familia. Na
medida em que se busca a realizag@o pessoal do individuo, estd mais latente a valorizagdo do

“ser”. (FACHIN, 2011, p. 80)

Restam evidenciados os desafios que reclamam um novo olhar para o Direito de Familia,
prezando a efetividade material dos direitos, assentados na dimensao pessoal, haja vista que,
os vinculos de afetividade projetam-se no campo juridico como a esséncia das relagdes

familiares e o afeto constitui a diferenga especifica que define a entidade familiar.

Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 31), verifica que, a Constituicdo Federal, alterando o
conceito de familia, imp0s novos modelos e que, embora a familia continue a ser base da
sociedade e a desfrutar da especial protecdo do Estado, ndo mais se origina apenas o
casamento, uma vez que, a seu lado, duas novas entidades familiares passaram a ser
reconhecidas: a constituida pela unido estavel e a formada por qualquer dos pais e seus

descendentes.

O alargamento conceitual das relagdes interpessoais resultou em reflexos na conformacgao da
familia, que ndo possui mais um significado singular. A mudanca da sociedade e a evolucao

dos costumes levaram a uma verdadeira reconfiguracao no casamento e no Direito de Familia.

Jones Figueiredo Alves e Méario Luiz Delgado (2005, p. 759) ensina que:

A supressdo da clausula "e institui a familia" no referido dispositivo, quando
reexaminado o projeto na Camara Federal, afastou o falso designio de ser a familia
apenas constituida pelo casamento, como dispunham todas as Constituigdes
anteriores. A supressao atendeu a proposi¢ao que formulamos atentos ao disposto no
art. 226 da CF que, tendo a familia, como base da sociedade, assegura-lhe especial
protecdo do Estado, possuindo ela varias fontes de formagdo, além da estabelecida
pelo casamento.

Atualmente o que identifica a familia ndo € nem a celebragdo do casamento nem a diferenca
de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a
coloca sob o manto da juridicidade, ¢ a presenca de vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida. Hoje, o afeto se sobrepde a esta nuance, mas ndo anula a sua

existéncia.
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Surge entdo a necessidade de respeitar a existéncia de novas configuragdes familiares. Deve-
se assegurar, por exemplo, a igualdade substancial entre homens e mulheres, para o

reconhecimento das relagdes homoafetivas.

Sendo assim, o Direito de Familia tem uma grande dificuldade de tutelar esses novos modelos
de familia que vem surgindo, uma vez que, ndo ha amparo em uma legislagdo em harmonia
com os avan¢os da realidade. As familias, atualmente, ndo consistem apenas na unido de
individuos determinados que compdem uma familia, ndo hé apenas lagos biologicos, hoje a

existéncia do afeto ¢ considerada uma forma de unir as pessoas.

O afeto hoje ¢ um bem juridico que deve ser tutelado pelo Estado, com suas vénias, pois ele ¢
0 que une as pessoas. Antigamente, ndo se atentava aos vinculos socioafetivos como elemento
central desta relacdo. Em que pese a atuacdo do Direito de Familia se restringisse a estrutura
patriarcal, formada por um homem, uma mulher e seus filhos, ¢ importante destacar, que este
ramo do Direito, apesar de voltado para o afeto e para a concep¢do de familia eudemonista
ndo perde seu carater patrimonial, haja vista que, este ndo deixou de existir, a exemplo, da

escolha do regime de bens do casamento, as obrigagdes alimentares € o regime sucessorio.

4.2 CONCEITO

O art. 1.511 do Cédigo Civil de 2002 determina que o “casamento estabelece comunhao plena

de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”.

Rolf Madaleno (2013, p. 104) diz que a definicdo de casamento divide as opinides dos
autores, com uma corrente defendendo a natureza contratual, porque requer o consentimento
dos nubentes e outra corrente atribuindo ao matriménio uma fei¢do institucional, porque
imperaram no casamento normas de ordem publica, a impor deveres e a reconhecer direitos

a0s seus membros.

Washington de Barros Monteiro (1999, p. 12-13) assevera que:

No estudo da instituigdo matrimonial a primeira questdo com que defrontamos ¢
relativa a sua natureza juridica. A concepgdo classica, depara no casamento uma
relacdo puramente contratual, estabelecida por acordo entre os conjuges. De outro
lado, acha-se a concepgdo supra-individualista, que vislumbra o casamento como
uma grande institui¢do social, que, de fato, nasce da vontade dos contraentes, mas
que, da imutavel autoridade da lei, recebe sua forma, suas normas e seus efeitos. A
essas duas concepgdes, podemos acrescentar terceira, proposta por ROUAST e de
natureza eclética: o matriménio é ato complexo, a0 mesmo tempo contrato e
institui¢do.
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Conclui, nesta esteira que, o casamento ¢ uma instituicdo e que, configura o contrato,
especialmente, no acordo de vontades, ao passo que no casamento ndo basta o elemento

volitivo, tornando-se igualmente necessaria a intervencao da autoridade.

Segundo Silvio Luis Ferreira da Rocha (2004, p. 24)

A doutrina contratual vé o casamento como um contrato por pressupor que existem
declaragdes convergentes de vontades dos nubentes. Essa concepgdo contratualista
deriva do direito candnico que valoriza o casamento como ato de vontade dos
nubentes, relegando a plano secundario a intervengao do celebrante na formagdo do
vinculo. Como visto, a Igreja Catélica no Concilio de Trento definiu o casamento
como a "unido conjugal do homem e da mulher, que se contrata entre pessoas
capazes segundo as leis, e que as obriga a viver inseparavelmente, isto ¢, em perfeita
unido com a outra

Na definicdo de Clovis Bevilaqua citado por Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 39), “o
casamento ¢ um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se unem
indissoluvelmente, legalizando por ele suas relagdes sexuais, estabelecendo a mais estreita
comunhdo de vida e de interesses, ¢ comprometendo-se a criar ¢ a educar a prole que de

ambos nascer”.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 177) defendem que ¢ preciso apartar
o casamento da ideia de procriacao, colacionando o direito positivo quando permite a adogao
por pessoas ndo casadas e o planejamento familiar, deixando clara a inexisténcia de uma

relacdo implicacional entre o casamento e a reprodugao.

Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 47) concorda com o pensamento registrado alhures,
quando diz que se aceito que a reproducdo constitui o fim exclusivo do matriménio, ter-se-a

de concluir pela anulacdo de todos os casamentos em que ndo advenha prole.

No mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro (1999, p. 99) pontua:

A instituicdo ndo tem exclusivamente por fim a procriacdo; visa também ao
estabelecimento de unido afetiva e espiritual entre os conjuges. Uma vez que essa
unido pode ser alcangada, inexistird motivo para anular o casamento, s6 porque dele
ndo adveio prole, em razdo da esterilidade de um dos conjuges. A jurisprudéncia ¢é
pacifica a respeito, tanto para a mulher como para o homem.

Na realidade a referéncia a prole nao ¢ essencial. A falta de filhos ndo afeta o casamento, pois
casam-se pessoas que nao tém condi¢cdes de procriar. E, seria inconcebivel anular todos os

casamentos de que ndo advenha prole.

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2014, p. 184):

Até o advento da constitucional, o matrimdénio sempre havia sido enxergado pela
oOtica institucionalista, servindo como uma institui¢do juridica e social, através da
qual era constituida a familia, plena em regulamentagdes. Mais interessava o
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atendimento das formalidades e prescrigoes legais do que a protegdo e a felicidade
das pessoas envolvidas.

O casamento, como todas as instituigdes sociais, varia com o tempo € os povos. Nao existe em
todo o direito privado instituto mais discutido. Parte dos doutrinadores acreditam ser o

casamento o fundamento da sociedade, base da moralidade publica e privada.

Nessas linhas ¢ que Maria Helena Diniz (2011, p. 51) ressalta, "¢ o casamento a mais
importante e poderosa de todas as instituigdes de direito privado, por ser uma das bases da

familia, que ¢ pedra angular da sociedade".

Afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 174) que, "o casamento ¢
uma institui¢do historica, trazendo consigo a marca da tradicdo e de inimeros fatores que a
ele se agregaram com o passar do tempo. E, enfim, uma institui¢do milenar, conglobando

valores culturais, sociais, religiosos, bioldgicos e juridicos".

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 81), “casamento ¢ a unido de duas pessoas de
sexo diferente, realizando uma integragao fisiopsiquica permanente e ¢ nesta integracao que

subsiste a esséncia do casamento, elemento que se sobrepde as mutacdes sociais e culturais”.

Sabe-se que, ndo ¢ possivel concluir que a vida do casal, composta de um homem e uma
mulher, ¢, nos dias atuais, a inica forma de vida familiar e comunitéria uma vez que, foram
sem sucesso as tentativas do Estado em controlar as relagcdes sexuais ao impor que elas so

poderiam existir dentro do casamento.

Maria Berenice Dias (2009, p. 140) aduz que o Codigo Civil ndo traz qualquer defini¢do nem
tenta conceituar o que seja familia ou casamento, além de ndo identificar sequer o sexo dos

nubentes, limitando-se a estabelecer requisitos para sua celebragao.

Ocorre que, em que pese os arts. 1514, 1517 e 1535, se utilizar de forma expressa dos termos
"homem e mulher" e "marido e mulher", a diversidade de sexos ndo foi barreira para impedir
a conversdo da unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo, de acordo com a

Resolugdo 175 do Conselho Nacional de Justica .

Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 143) traz que ainda que a Constitui¢ao Federal de forma
indireta, reconheca a unido estavel entre homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento, € ao proclamar que os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sdao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (art. 226, §§ 3° e

5°), a Magna Carta s6 admite casamento entre pessoas que nao tenham o mesmo sexo.
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Nesta esteira, vale trazer a baila o reconhecimento da protecdo do Estado a entidade familiar
constituida por qualquer dos pais e seus descendentes ou a unido estavel entre um homem e
uma mulher (art. 226, §§ 3° e 4°, da Constituicao Federal) e a admissao de unido estavel entre
os homoafetivos, conforme decisdo do STF na ADI 4.277/DF e ADPF 132, Rel. Min. Ayres
Britto, publicada em 04 ¢ 05.05.2011.

O conceito de casamento assume multiplos aspectos, derivados da natureza das relagdes que
os formam. De acordo com Camilo de Lelis Colani Barbosa (2006, p. 20) ao utilizar-se das
terminologias criadas por Pontes de Miranda acerca das acepcdes conceituais do casamento,
aborda-o como entidade biolégico-reprodutiva, o casamento enquanto entidade social e o

casamento como entidade juridica.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 176) defendem que o casamento nao
¢ 0 objetivo central da vida das pessoas humanas, sendo essa uma opg¢ao pessoal. No entanto,

trazem que:

Casando ou ndo, a pessoa humana merecerd, sempre, a mesma protecdo, dessa
forma, optando pela via formal e solene do casamento, por igual estara protegida e
as normas do casamento adaptadas para realgar a sua dignidade, igualdade
substancial e liberdade, além de ser estabelecido um elo solidario entre cada um dos
conjuges.

A finalidade precipua do casamento seria entdo, o estabelecimento de uma comunhao de
vidas, ndo se prestando a fins especificos que podem, ou ndo, estarem presentes nas diferentes

relacdes de casamento.

Washington de Barros Monteiro (1999, p. 14) afirma que, para a concepg¢ao individualista, o
matrimonio ¢ uma comunidade de amor, tem ele por escopo, principalmente, as relagdes

pessoais entre os conjuges.

Mais importante do que se discutir o conceito de casamento, sua natureza contratual ou
institucional, € perceber que no casamento identifica-se uma relagao de afeto, de comunhao de
interesses e, sobretudo, respeito, solidariedade e compromisso. Em que pese haja protegao
constitucional ao matrimoénio, podem ocorrer vicios de tamanha gravidade que resulte na

invalidade, tornando-o nulo ou anulavel.
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4.3 INVALIDADE DO CASAMENTO

O casamento invalido pode ser nulo ou anulavel, dependendo do grau de imperfei¢ao, ou seja,
de inobservancia dos requisitos de validade exigidos na lei. Invalidar o casamento significa

lhe tirar o valor e, a invalidade compreende a nulidade e anulabilidade.

Nos dizeres de Maria Berenice Dias (2015, p. 183), “A distingdo entre casamento nulo e
anulavel diz respeito a natureza do vicio que o macula: vicio sanavel gera nulidade relativa;

vicio insanavel leva a nulidade absoluta.

Maria Helena Diniz (2011, p. 272) aduz que, "o sistema de nulidade do casamento contém
normas proprias que o tornam uma especializacdo da teoria geral das nulidades, logo, ndo
seria prudente adotar no ambito matrimonial, na integra, os principios e critérios do regime

das nulidades dos negocios juridicos".

Tal especializagdo se constata no regime das nulidades absolutas do casamento, pois esta
intimamente ligado ao sistema dos impedimentos matrimoniais, ao passo que, a auséncia de
certos requisitos para a capacidade matrimonial e para a validade do casamento pode levar a

nulidade relativa do matrimonio.

Segundo Rolf Madaleno (2013, p. 135), "com o advento da Lei do Divoércio, a nulidade e
anulacdo do matrimonio perderam bastante interesse e cedeu rapido espago para as demandas
de dissolucdo do casamento, considerando que a adog¢ao do divorcio aboliu a indissolubilidade

do casamento no Brasil".

Cumpre fazer uma ressalva no sentido de que, com a Lei do Divoércio as nulidades do
casamento ndo perderam espago, uma vez que, as causas de nulidade representam gravidade

tal, que o divorcio ndo atende o interesse consubstanciado.

De qualquer forma, hé diferengas entre divorcio e desconstituigdo do casamento pela sua
nulidade ou anulabilidade. A anulagao do casamento tem efeito retroativo ¢ o dissolve desde
sua celebragdo. O divorcio produz efeitos a contar do transito em julgado da sentenca que o

decreta. (DIAS, 2011, p. 270)

E questionavel, no entanto, a afirmagao acima, no sentido de que o art. 1.561 do Codigo Civil,
traz que "mesmo nulo ou anulavel, se contraido de boa-fé¢ por ambos os conjuges, o
casamento produzira todos os efeitos com relag@o aos filhos até o dia da sentenga anulatoria",

e o art. 1.563 dispde que "a sentenca que decretar a nulidade do casamento retroagira a data
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da sua celebragdo, sem prejudicar a aquisi¢do de terceiros de boa fé, nem a resultante de

sentenca transitada em julgado".

Percebe-se que, tanto na hipdtese do casamento nulo, como na hipotese do casamento
anulavel, o casamento existe, e foi celebrado, no entanto, a producao dos efeitos juridicos se

dara de forma diferente, conforme se vera adiante.

4.3.1 Casamento nulo

No tocante a nulidade matrimonial o novo Codigo Civil, estabelece em seu artigo 1.548 o
seguinte, “¢ nulo o casamento contraido: I- pelo enfermo mental sem o necessério

discernimento para os atos da vida civil; II - por infringéncia de impedimento”.

A primeira hipotese de nulidade matrimonial ¢ o casamento de um enfermo mental sem o
necessario discernimento para os atos da vida civil. Afinal o casamento ¢ o negdcio juridico
em que a liberdade e a consciéncia do consentimento devem ser observadas em varios

momentos distintos.

As demais causas de nulidade do casamento sdo aquelas derivadas de situacdes de

impedimento, previstas no artigo 1.521, I a VII do Codigo Civil.

Rolf Madaleno (2013, p. 137) diz que o interesse na proposi¢do da acdo de nulidade do
casamento pode ser de ordem moral e eugénica e sua incidéncia ¢ de ordem publica, como
norma de aplicacdo cogente e imprescritivel e, no tocante aos efeitos da nulidade do
casamento leciona que, os efeitos da nulidade do casamento retroagem a data da celebragao
das ntpcias judicialmente declaradas invalidas, sem prejuizo da eventual aquisi¢do de

direitos, a titulo oneroso, por terceiros de boa-fé.

A declaracao de nulidade proclama, retroativamente, jamais ter existido casamento valido.
Por isso diz-se que, em principio, a nulidade produz efeitos ex tunc. E o que diz o art. 1.563

do Codigo Civil.

Camilo de Lelis Colani Barbosa (2011, p. 108) pontua que, o casamento pode até realizar-se;
no entanto, estara passivel de declaragao de nulidade, em face da gravidade e ao impacto

social das hipdteses que se apresentam nos impedimentos absolutos.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2014, p. 237) ensinam quanto aos efeitos ex tunc que:
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Da decisdo judicial que declara a nulidade de um casamento, ¢ de se reconhecer que
as partes voltam, em linha de principio, ao estado civil anterior (status quo ante),
afinal daquele casamento ndo decorreram efeitos. Com isso, as relacdes juridicas
decorrentes do matrimonio sdo desfeitas, como regra. Serdo reconhecidos os efeitos
do casamento (como a manutencdo do uso do sobrenome, o direito a alimentos etc),
porém, se um deles estiver de boa-fé e tiver requerido ao juiz o reconhecimento da
putatividade (CC, art. 1.561).

Constata-se, desta forma que, quem casa desobedecendo vedacdo legal, afronta preceito de
ordem publica, pois a lei diz "ndo podem casar", desta forma, isto ¢ visto como ameaga a
estrutura da sociedade, uma vez que, ela mesma repugna tal matrimonio, haja vista a

gravidade do vicio, portanto, se tera um casamento nulo.

4.3.2 Casamento anulavel

Anulabilidade matrimonial esta prevista no artigo 1.550 do Codigo Civil, que traz as hipdteses

de se anular o casamento:

E anulavel o casamento: I- de quem ndo completou a idade minima para casar; II -
do menor em idade nibil, quando ndo autorizado por seu representante legal; III -
por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558; IV - do incapaz de
consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento; V - realizado pelo
mandatario, sem que ele ou o outro contraente soubesse da revogacdo do mandato, e
nao sobrevindo coabitagdo entre os conjuges; VI - por incompeténcia da autoridade
celebrante.

Jones Figueiredo Alves e Mario Luiz Delgado (2005, p. 785) comentam que ¢:

Anulavel o casamento por vicio de vontade (art. 1550, III), nos termos dos arts.
1.556 e 1.557 (por erro essencial) e por coagdo (art. 1.558), tem-se, que a coagdo,
para os fins de anulabilidade do casamento, serd considerada somente aquela
verificada pelo fundado temor de mal consideravel e iminente para a vida, a saude e
a honra, do contraente ou de pessoa de sua familia. Adota-se, nesse fim, o instituto
da coacdo moral do art. 151 do CC.

Rolf Madaleno (2013, p. 138) assevera que, "a anulagdo do casamento ndo segue a ordem
publica da acdo de nulidade e autoriza em certos casos a perfeita convalidagao do casamento,

bem como diminui o nimero de pessoas legitimadas a promoverem a acao de anulagao".

Dessa forma, depreende-se que, o conjuge uma vez que tendo ciéncia do acontecimento ou da
situagdo antes ignorados, podera optar por dar continuidade ao matriménio convalidando-o,

por conseguinte ou requerer a anulagdo judicialmente.

A anulabilidade tem por fundamento razdes que nao sdo de interesse social, podendo
prevalecer ou deixar de prevalecer o matrimonio. Sua invalidade diz respeito a interesse dos

proprios conjuges.
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O que interessa ao estudo em comento sdo os vicios do consentimento, onde se encontra a
anulacdo do casamento por erro. A anulabilidade do casamento por vicio de vontade (art.
1.550, III) se refere ao erro essencial quanto a pessoa do outro conjuge, conforme dispde o art.
1.556 do Coédigo Civil, "o casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se houve por

parte de um dos nubentes, ao consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro".

A primeira condi¢@o a apurar no caso ¢ de ter sido o erro determinante do matrimonio, isto €,
sem ele a pessoa nao teria consentido no casamento. Dispoe o art. 1.557 que considera-se erro

essencial sobre a pessoa do outro conjuge:

I - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que
o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao conjuge
enganado;

IT - a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne
insuportavel a vida conjugal,

IIT - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel, ou de
moléstia grave e transmissivel, pelo contdgio ou heranca, capaz de pdér em risco a
satide do outro conjuge ou de sua descendéncia;

IV - a ignorancia, anterior ao casamento, de doenga mental grave que, por sua
natureza, torne insuportavel a vida em comum ao cénjuge enganado.

O art. 1.557, 1, diz respeito a identidade do outro conjuge, sua honra e boa fama, sendo esse
erro tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao conjuge

enganado.

Caio Mario da Silva Pereira (2013, p. 164) conclui que, no tocante ao erro essencial, todos os
casos sdo de consentimento defeituoso, manifestagdo volitiva imperfeita ou viciada de
interferéncia estranha. E entende que, o casamento anuldvel ¢ virtualmente valido em um
primeiro momento, até que seja pronunciado o decreto judicial de sua invalidade. Em outras

palavras, ¢ um ato subordinado a condi¢do resolutiva de um pronunciamento contrario.

De acordo com os autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 245) o
erro ou ignorancia ¢ o resultado de uma falsa percepcdo, noc¢do, ou mesmo da falta de
percepcao sobre a pessoa, com quem se esta se casando. Ressaltam ainda, pontualmente, que
ndo ¢ qualquer espécie de erro que torna anuldvel o matrimonio, posto que, o erro sO serd
admitido como causa de anulabilidade do casamento se for essencial, sendo a causa eficiente

da declaragdo de vontade.

No mesmo sentido, Rolf Madaleno (2013, p. 140) pontua que,"o erro ¢ uma falsa percepcao
da realidade e faz com que uma pessoa acabe por manifestar uma vontade diferente daquela a

ser realmente externada se tivesse conhecimento exato da situagao".

Camilo Colani (2006, p. 112) entende que:
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Erro, como se percebe das construcdes legislativas, pode ser definido como a
ignorancia de fatos ou de condicdo especifica sobre a pessoa do outro cdnjuge,
ignorancia essa anterior a realizacdo do matriménio. Em outras palavras, trata-se do
casamento levado a efeito com a ocultagcdo, por parte de um dos codnjuges, de
situagdo ou acontecimento que, se houvesse sido conhecida pelo outro cénjuge,
poderia levar a desisténcia do matriménio.

Da mesma forma explicita Maria Helena Diniz (2011, p. 284) quando salienta que para que o
erro essencial quanto a pessoa do outro consorte seja causa de anulabilidade do casamento ¢
preciso que ele tenha sido o motivo determinante do ato nupcial, pois se fosse conhecido ndo
teria havido matriménio e lembra que o erro concernente a identidade se apresenta em

identidade fisica e identidade na sociedade.

O erro alude a identidade, honra e fama do outro conjuge, em nivel tal que torne insuportavel
a convivéncia familiar. Havera, portanto, um conflito entre a realidade e a aparéncia anterior.
Os atributos que aparentemente eram positivos, revelaram-se negativos no curso da

convivéncia.

Exige-se, portanto, que o conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum, de
modo que, a opinido comum se oriente no sentido de considerar tal erro capaz de determinar
a vontade. A nog¢do de erro essencial esta ligada a um juizo que o sendo comum das pessoas

fazem sobre a razoabilidade da alegacao do erro, no caso concreto.

Segundo Orlando Gomes, citado por Silvio Luis Ferreira da Rocha (2004, p. 41):

O erro como vicio do consentimento reduz-se a uma das espécies do erro essencial,
o error in persona. A expressdo "erro sobre a pessoa” deu lugar a diversas dissencdes
e na Frang¢a sua interpretacdo originou trés correntes principais: a que circunscrevia
o erro a identidade da pessoa; a que o estendia a identidade civil ou social do
nubente; e a que o estendia ainda as qualidades substanciais da pessoa. Esta tltima
corrente ¢ a mais aceita. Por qualidades substanciais da pessoa entende-se aquelas
que servem para caracterizar um individuo, como os atributos fisicos, civis e sociais.

Quando se fala em erro sobre a identidade civil, esta se tratando, por exemplo, da hipdtese de
alguém casar com um divorciado, supondo-o solteiro, ou de casar com um transexual que teve

o seu estado alterado antes de contrair casamento.

De acordo com Paulo Lobo (2011, p. 129) a principal causa de anulagdo de casamento na
casuistica dos tribunais € o erro sobre a pessoa do outro conjuge. Segundo ele, diz respeito as
qualidades essenciais da pessoa, ou seja, suas caracteristicas morais, intelectuais, espirituais,

fisicas, socioprofissionais, que a distinguem das outras pessoas.

Conforme ensinamento de Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 164):

“O erro como regra geral, consiste em uma falsa representacdo da realidade. Em
matéria de casamento nada mais é do que uma especificagdo da teoria geral do erro
substancial quanto a pessoa. Nessa modalidade de vicio de consentimento o agente
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engana-se sozinho. Deve-se, no entanto, salientar que ndo ¢ qualquer erro que torna
anulavel o negodcio juridico ou o casamento. Para tanto, deve ser substancial. Ha de
ser a causa determinante, ou seja, se conhecida a realidade, o casamento ndo seria
celebrado”.

No tocante ao dolo ndo tem lugar em nosso sistema a anulagao do matriménio por tal causa
anulatoria nesse sentido. Ressalta Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 165), “que quando a
maquina¢do dolosa induz a erro quanto a pessoa, o consércio ja incide nesta causa

anulatoria”.

Em outras palavras, ndo héa necessidade que tenha havido intencao dolosa de ocultacao pelo
conjuge, pois a intensidade dos fatos dissimulados pode ser sentida apenas na convivéncia, de

onde resulta a insuportabilidade da convivéncia.

Depreende-se, portanto, que, vicio do consentimento ¢ o desconhecimento da situagdo ou do
acontecimento, que impediu a livre e espontanea manifestagdo. O erro vicia a vontade que nao
se produziu livre € nem soberana, e, para determinar a anulacdo do casamento, o erro ha de

ser substancial, fundamental, determinante para a manifestacao.

4.4 CASAMENTO INEXISTENTE

Em se tratando de invalidades, conforme visto alhures, o casamento existiu, mas por estar
impregnado de um vicio de origem resultard invalidado por um decreto judicial, ao contrario
do casamento inexistente, onde ¢ dispensada a intervencdo judicial de um casamento que, no

plano juridico, jamais existiu.
Acerca dos atos inexistentes, Washington de Barros Monteiro (1999, p. 83) explicita:

O Cédigo Civil brasileiro ndo se referiu de modo expresso ao ato inexistente, por se
tratar de mero fato, inabil a produgdo de consequéncias juridicas. A rigor, nem
precisa se lhe declare a ineficacia por decisdo judicial, porque ele nunca existiu
juridicamente, nem se torna possivel destruir o que ndo existe. O ato inexistente é o
nada. A lei ndo o regula, porque nao ha necessidade de disciplinar o nada.

Percebe-se, portanto, uma tentativa de transformar o casamento em um ato invisivel, em um
nada juridico, cuja ocorréncia ndo gera qualquer efeito, pois inexiste vinculo matrimonial. O
casamento inexistente, seria de tal modo evidente, que dispensa regulamentacdo legislativa,
uma vez que, consiste numa aparéncia de casamento, que a ordem juridica ndo pode admitir,

ainda que para anulé-lo.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 229) aduzem que:
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“No plano da existéncia ndo se discute a validade ou invalidade do casamento e
tampouco a sua eficacia. Neste plano analisa-se o ser, isto €, o preenchimento das
condi¢cdes minimas para que possa produzir ser admitido como um acontecimento
relevante para o Direito das Familias — e para a ciéncia juridica como um todo”.

Bem define Rolf Madaleno (2013, p. 136), “casamentos inexistentes sao aqueles que nado
foram celebrados de acordo com as prescri¢cdes legais em vigor, desvestidos das solenidades

obrigatorias, ou que carecam de quaisquer de seus pressupostos de constituiciao”.

Jos¢ Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco Ferreira Muniz, citados por Camilo de Lelis

Colani Barbosa (2006, p. 103), afirmam que:

A categoria do casamento inexistente distinta da do casamento nulo atendia a
necessidade pratica, derivada da aceitagdo do principio pas de nullité sans texte em
matiére de mariage, pois o carater taxativo da enumeracdo de causas de nulidade
levava a uma dificuldade de enquadramento de determinadas situacdes, posto que o
Cddigo ndo enumerava como hipdteses de nulidade, casos a exemplo da falta de
celebragdo ou mesmo da falta do requisito de diversidade de sexo entre os nubentes.

Em outras palavras, relatam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 230)
que, a teoria da inexisténcia foi concebida, especialmente, para justificar certas situacdes
relacionadas ao casamento. Construida na Francga, a teoria da inexisténcia foi pensada, pela
doutrina, para justificar a impossibilidade de reconhecer invalidades sem expressa comina¢ao
legal (pas de nulitté sans texte), apenas sendo permitidas as invalidades textualmente previstas

na lei.

Com relacao ao direito positivo brasileiro a teoria da inexisténcia nunca esteve reconhecida.
Muitos doutrinadores afirmam ser desnecessaria a distingdo entre existéncia e validade,
preferindo tratar o casamento inexistente com a mesma disciplina e efeitos do casamento

nulo.

Nesse sentido, pontua Maria Berenice Dias (2015, p. 179), “a grande dificuldade, ¢
estabelecer a distingdo, no plano tedrico, entre o nulo e o inexistente, o que faz surgir

delicados problemas de fronteira”.

A classificagao de trés pressupostos de existéncia do casamento nao ¢ unanimemente aceita
pela doutrina patria. Nao ocorrendo alguma dessas hipoteses, temos como inexistente o
casamento, a citar celebracdo perante a autoridade legalmente investida de poderes; o
consentimento manifestado na forma da lei pelos nubentes e, a diferenca de sexo dos

nubentes.

Washington de Barros Monteiro (1999, p. 83) sabiamente afirma:

As trés hipoteses mencionadas (identidade de sexos, auséncia de consentimento e
falta de celebragdo) constituem os casos geralmente apontados pelos tratadistas para
indicar o casamento inexistente, que ndo pode, de modo algum, sanar-se pela
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ratificag@o ou pela prescri¢do, porque ndo se pode reconhecer, confirmar ou dar vida
ao que ndo existe.

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato (2011, p. 274) afirmam que, “historicamente,
o casamento ¢ o ato solene pelo qual se unem homem e mulher, com o objetivo de construir
uma vida em comum. Exigia-se, pois, o consentimento, a cerimdnia formal presidida por

autoridade competente e a diversidade de sexo”.

Camilo de Lelis Colani Barbosa (2006, p. 105) diz que a qualidade do casamento esta
vinculada a importancia da solenidade, da cerimoOnia, para que exista, dessa forma, a
celebragdo por pessoa nao investida de poder legal, ou seja, por pessoa a quem as leis de
Organizagao Judiciaria ndo atribuam competéncia, ndo confere legitimidade juridica a esse
ato, que por ser um nada juridico, equivale a inexisténcia, ¢ complementa que, o
consentimento ¢ ato que compde a esséncia do matrimonio, uma vez que nenhuma pessoa
pode, validamente, casar-se contra a vontade. Deve-se, portanto, coibir a coacdo para a

outorga da vontade, preservando-se assim a plena liberdade dos nubentes.

No mesmo sentido repousa o entendimento de Maria Helena Diniz (2011, p. 69), quando
disserta que, o matrimonio se funda no mutuo consenso dos interessados, portanto, se houver

auséncia total de consentimento ter-se-a ato inexistente.

Nesta esteira, entende-se que, ndo hd matriménio quando ausente o consentimento dos
nubentes na forma determinada em lei, assim como, a incompeténcia da autoridade celebrante
pode levar a inexisténcia do casamento, a qual deve estar legalmente investida dos respectivos

poderes.

O terceiro pressuposto de existéncia do casamento consiste na diversidade de sexos, conforme

explicita Maria Helena Diniz (2011, p. 69):

Casamento em que se tem identidade de sexos, falta de celebragdo e de
consentimento ndo ¢ matrimonio; trata-se de um nada, por ser inexistente, sendo
licito a qualquer pessoa desconhecer de direito e de fato tal vinculo, que inexistente
nenhum efeito produz, mesmo provisorio. Nao é casamento nulo, nem anuldvel, pois
nem mesmo chega a ser um matrimdnio. Nao é necessario que sua ineficacia seja
declarada por decisdo judicial porque nunca existiu juridicamente.

Maria Berenice Dias (2015, p. 181) discorda ao afirmar ser incabivel defender a
desnecessidade um processo judicial para declarar que o enlace matrimonial nao ocorreu. Em
que pese tenha sido celebrado de forma aparente, ¢ indispensavel ser proclamada sua

inexisténcia por meio de uma a¢do declaratéria, unica forma de subtrai-lo do mundo juridico.
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No tocante a diversidade de sexos a Constituicdo Federal s6 admite casamento entre homem e
mulher. A Lei Maior veda, inclusive, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, s

admitindo entre homem e mulher.

Todavia, a partir do reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da unido homoafetiva
como unido estavel, a jurisprudéncia, especialmente a do Superior Tribunal de Justi¢a, tem
afastado o requisito da diversidade de sexos, admitindo expressamente o casamento

homoafetivo.

No passado a diversidade de sexos dos noivos era condi¢ao imprescindivel para validade do
casamento, como observa o art. 226, § 5°, da Constituicdo Federal e o Codigo Civil nos arts.
1.514 ¢ 1.517 ao estabelecerem devesse o casamento ocorrer entre um homem e uma mulher ¢

ndo entre pessoas do mesmo sexo.

Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 92) advoga que:

Tradicionalmente, o ato nupcial sempre teve em vista a unido de duas pessoas de
sexo oposto, indicado ndo s6 como requisito, mas também como pressuposto fatico
de sua existéncia, cuja postergacdo fundamentava a teoria do ‘“‘casamento
inexistente”. (...) Nem por isso, pode-se desconhecer como valida a convivéncia
entre pessoas do mesmo sexo, a qual dia a dia se torna mais frequente.

Ante o exposto, das hipoteses eleitas pela doutrina a Unica que continua sustentando a
categoria de casamento inexistente ¢ a do casamento homossexual, embora a jurisprudéncia
venha deferindo esta possibilidade. Nesta esteira, ante a discussdo da diversidade de sexos e
do casamento homossexual, cumpre trazer ao estudo a possibilidade do casamento do

transexual.

4.5 CASAMENTO DO TRANSEXUAL

A transexualidade ndo possui previsao legal no ordenamento juridico patrio. Assim, o
Judiciario, mediante o emprego da interpretacao, busca adequar as solucdes dos litigios a

realidade social.

Trata de um tema bastante polémico, e muito se discute acerca da possibilidade do transexual
de contrair matrimonio ou constituir unido estavel, formando assim uma familia nos moldes

legais.

A questdo em debate persiste na validade do casamento do transexual ap6s o tratamento

médico e a modificagdo do registro civil, uma vez que, houve a mudanga de sexos. Cumpre
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ressaltar que as mudancas sd3o apenas nos caracteres externos, permanecendo 0s Orgaos

congénitos do anterior sexo.

Adriana Caldas (2013, p. 318) informa que:

O debate abrangendo individuos transexuais leva a sérias consequéncias no mundo
do direito, pois, apds a transformagao da aparéncia sexual, reclamam-se, em seguida,
o reconhecimento legal de seu novo sexo e todas as implica¢des que as modificacdes
do sexo e, consequentemente, do estado, acarretam para o direito de familia, tendo
em vista que a mudanca do estado civil torna-se parte integrante da terapéutica do
transexual.

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2011, p. 273) entendem
que o fato de a legislagdo brasileira sobre casamento ndo mencionar a situacao do transexual,
poderia se concluir que, diante da auséncia de normas que proibam o casamento de
transexuais, esse deveria ser permitido, ainda mais com a alteracdo do prenome e do género

no registro civil.

Ana Paula Peres (2001, p. 210) aduz que:

Normalmente, os sistemas juridicos apontam a finalidade procriadora do casamento
como um empecilho a que os transexuais se casem. De qualquer sorte, esse
obstaculo deixa de ter grande significado por haver diversos casais sem filhos,
embora gozem de perfeita saude para té-los, como, também, por haver casais que,
diversamente, ndo podem procriar em virtude da idade avangada ou de problemas de
saude, ndo tendo o ordenamento juridico lhes negado o direito ao matrimonio.
Minimizando a alegada finalidade procriadora do casamento, pode-se citar, ainda, o
casamento in extremis. Em verdade, o matrimdnio realizado, nessas condigdes
atenua, inclusive, a importancia da relagdo sexual.

Jodo Baptista Villela, citado por Ana Paula Peres (2001, p. 213), entende ser possivel o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, sob o argumento moderno da despolarizacao

procriacional dessa institui¢do.

Antonio Chaves, citado por Adriana Caldas (2013, p. 320) sustenta a possibilidade do
casamento do transexual que ja tenha obtido o reconhecimento judicial da sua redesignagao
sexual, pois entende que a inexisténcia de aptiddo procriativa ndo ¢ causa para a

descontinuagdo do matrimonio.

Percebe-se que, a procriagdo deixou de ser uma imposi¢ao social e se tornou uma forma de
livre escolha dos casais e, uma vez afastada a finalidade procriadora do casamento, destaca-se
a inten¢do das pessoas de se unirem no amor, o que ndo ¢ um atributo exclusivo da

heterossexualidade.

Superada a ideia de finalidade procriadora do casamento, ¢ importante estudar a validade do
casamento do transexual, haja vista a importancia de dar conhecimento ao consorte de sua

condicdo, evitando assim, a anulacdo fundada em erro. O artigo 1.557, inciso I, do Cddigo
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Civil, disciplina que o erro envolve a identidade, a honra e a boa fama da pessoa, sendo esse
erro tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao conjuge

enganado.

Se o conjuge desconhece a situagdo de transexual operado daquele com quem contraiu
matrimonio, pode buscar a anulagdo desse casamento, simplesmente pelo fato de ndo querer
suportar o peso da evidéncia social que lhe impingirdo os que, prenhes de preconceito, tenham

conhecimento desta situacao. (BELLAZZI; GOMES, 2001, p. 584)

A insuportabilidade da vida em comum poderia ser evitada, se fosse dada ao coOnjuge
enganado chance de tomar conhecimento acerca das qualidades da pessoa com quem esta
convolando nupcias, no entanto, problema de outra monta surge quando, se determina a

expressao transexual no registro civil, conforme se vera.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 145) cita jurisprudéncia autorizativa de alteragdo de
nome e a mencdao do termo transexual, como forma de evitar anulagdes de casamento

fundadas em erro com relagdo a pessoa do conjuge:

A partir da decisdo pioneira proferida no Processo n. 621/89 da 7* Vara da Familia e
Sucessoes de Sdo Paulo, deferindo a mudanga de nome masculino para feminino, de
transexual que se havia submetido & cirurgia plastica com extragdo de orgdo sexual
masculino e inser¢do de vagina, outras se sucederam, determinando-se, porém, que
constasse no registro civil, no lugar de sexo masculino, a expressdo transexual, para
evitar que este se habilitasse para o casamento induzindo em erro terceiros, pois em
seu organismo nao estavam presentes todos os caracteres do sexo feminino.

Nesses casos, ressalte-se, deve ser declarado expressamente o efeito ex nunc da sentenga, para

ndo prejudicar situagdes anteriormente consolidadas.

Contréria a essas decisdes que impdem a discriminacdo do transexual Maria Berenice Dias
(2011, p. 142) se posiciona no sentido de que antes da realizagdo da cirurgia seria possivel a
alteracdo do nome e da identidade sexual, pois, alterado o prenome e a identifica¢dao do sexo,
nada justifica subtrair do transexual o direito de casar, descabendo revelar a modificacio
registral até para fins matrimoniais. Ainda que o conjuge desconheg¢a a mudanca ocorrida, o

casamento € valido.

Ha quem sustente que, o transexual operado que nao obteve éxito quanto ao pedido judicial de
mudanga de registro do prenome e do registro de género sexual e que permanece em seu
registro civil o sexo de origem, poderia invocar os efeitos da ADPF n. 132 e ADI n. 4.277, do

Supremo Tribunal Federal, que reconhecem a unido homoafetiva como entidade familiar.
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Com isso, vérias decisdes judiciais' foram prolatadas permitindo o casamento civil entre

pessoas do mesmo sexo

Ademais, a Resolucdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica, que obriga os Juizes a
celebragdo de casamento ou conversdao da unido estavel em casamento entre homoafetivos,

’ C o~ , . )
também tem resultado em decisdes favoraveis aos homossexuais”.

Adriana Caldas (2013, p. 321) registra:

Pessoalmente entendemos que a informag@o genética trazida pelos seres humanos
ndo se altera, logo, por mais que se sinta o individuo como pertencente ao outro sexo
do seu sexo originario, dele ndo se separard. No entanto, valorizando-se o sexo
psicologico que leva a redesignagdo do individuo para o seu sexo social - e
consequentemente juridico-, nada obstaria a convolagdo de justas nupcias,
reservados os direitos da personalidade - dignidade, intimidade, identidade de
género, sigilo, de ambos os nubentes.

Tereza Rodrigues Vieira (2009, p. 299) defende o direito ao casamento dos transexuais,
julgando ser coerente que, a partir do momento em que o direito admitir a adequacao do sexo,

deve reconhecer ao transexual o direito de contrair matrimonio.

Prezando-se pelo respeito aos direitos personalissimos da pessoa humana e pela leitura
contemporanea do casamento, baseada no afeto, na observancia dos costumes e do momento
histérico vigente, vé-se valorizado o individuo transexual, estando apto para exercer

plenamente os atos da vida civil.

Os transexuais desejam viver em harmonia e articular o masculino e o feminino. Essa
possibilidade de se alterar o género, adequando-o a uma conformagdo psicoldgica diversa,
abarca a esfera dos direitos humanos e recebe protecdo principioldogica na Constitui¢ao

Federal.

! DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO (HOMOAFETIVO).
INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 ¢l.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA AQUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO PESSOAS
DO MESMO SEXO. VEDACAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTACAO
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ] EDA ADI N.
4.277/DF Recurso especial provido. (STJ , Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
25/10/2011, T4 - QUARTA TURMA)

2 APELACAO CIVEL. HABILITACAO DE CASAMENTO DE PESSOAS DO MESMO SEXO.
HOMOLOGACAO. Tendo em conta a vedagdo as autoridades competentes de recusa de habilitagio, celebragdo
de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo, trazida pela
Resolugdo n® 175 do CNJ, de rigor a manutengdo da sentenga que homologou a habilitagdo do casamento dos
apelados. NEGARAM PROVIMENTO. (Apelagdo Civel N° 70054229836, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 27/06/2013) (TJ-RS - AC: 70054229836 RS , Relator: Rui
Portanova, Data de Julgamento: 27/06/2013, Oitava Camara Civel, Data de Publicag@o: Diario da Justica do dia
01/07/2013)
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Como toda e qualquer pessoa, o transexual também deseja uma vida digna, com casamento e
filhos e, as normas juridicas devem acompanhar os fatos sociais. Dessa forma, o amor, o afeto

e a solidariedade devem prevalecer também no casamento onde figure um transexual.

Mesmo ante as limitagdes e restricdes legais, vem a Justica autorizando a alteragao tanto do
nome como do sexo, sem que nos acérdaos seja feita qualquer referéncia sobre a possibilidade

ou nao da ocorréncia posterior de casamento.

Ocorre que, ocorrido matrimonio com a ocultacdo da condigdo de transexualismo, se
questiona a propria existéncia do casamento e sua higidez, assim como a possibilidade de o

ato ser anulado sob o fundamento de ter ocorrido erro essencial sobre a pessoa.

Assim, o Direito ndo pode continuar desconhecendo a realidade vivida pelos transexuais,
posto que sua finalidade ¢ solucionar os problemas que surgem no seio da sociedade,

pacificando os litigios na busca do ideal de convivéncia harmdnica.

4.5.1 Diversidade de sexos

Conforme trazido no tépico 4.4, a diversidade de sexos ja foi considerada requisito de
existéncia do casamento. Diferentemente dos homossexuais, ao se tratar do transexual, deve-

se analisar as nuances de sexo, as quais foram bem delineadas em capitulos anteriores.

A primeira pergunta que suscita ¢ se a cirurgia de redesignag@o tem o efeito de mudar o sexo,
ou seja, se transforma mulher em homem e homem em mulher. Duas sdo as hipoteses
possiveis, se a cirurgia realmente tem o condao de transformar, nao restariam davidas quanto
a validade do casamento. Por outro lado, se se considera que a cirurgia, mesmo que modifique
os caracteres morfologicos e fisiologicos dos orgdos genitais, ndo modifica os caracteres

genéticos, ndo haveria que se falar em transformagao bioldgica.

Maria Berenice Dias (2000, p. 114), citando Luiz Carlos Lucarelli ¢ Antonio Chaves, que
afastam a inexisténcia, ante a irrelevancia da capacidade procriativa, ndo vé impedimento,

depois de obtido o reconhecimento judicial de sua condi¢do feminina.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 144), no tocante a diversidade de sexos, entende que, em
todos os sistemas juridicos, os legisladores, ao pensarem o negdcio juridico tipico que € o
casamento, idealizam-no a partir de um modelo que pressupde a diversidade de sexos, citando

os exemplos do art. 1517 e 1565 do Codigo Civil.
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Apesar de o ordenamento brasileiro ter imposto a diversidade de sexo como um pressuposto
fatico de existéncia do casamento, no caso dos transexuais ndo se esbarraria nesse problema,
desde que reconhecido legalmente o novo sexo pela ordem juridica em sua plenitude, pois
assim, estaria o ordenamento lhes atribuindo o sexo oposto ao seu sexo biologico, € o

casamento se realizaria com uma pessoa de sexo juridico diferente do seu. (PERES, 2001, p.

212)

Ancorados na legalidade, Morgana Bellazzi e Dacio Gomes (2001, p. 583) imprimem seus

pensamentos da seguinte forma:

A legislagdo brasileira s6 permite que se realize matrimonio entre um homem e uma
mulher. Assim, se for permitido legalmente ao transexual mudar seu género sexual
no seu registro civil, ele podera casar-se com uma pessoa do sexo oposto aquele
indicado no registro alterado, mas que, na verdade, pertencerda ao mesmo sexo
somatico. Logo, perante a legislacdo patria, esse casamento ndo devera existir no
mundo juridico, tendo em vista que a intengdo do legislador civil foi de vedar o
casamento entre pessoas do mesmo sexo somatico e nao psicologico, tendo em vista
inclusive o objetivo da procriagdo inerente ao instituto.

Dispara Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2013, p. 319) que, "existem
interpretacdes divergentes sobre o tema. Inexistente seria a coincidéncia de sexos preconizada
pela lei se se entender que ha uma real troca de sexo, possuindo o transexual aptidao para o

casamento".

Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 144) adverte que, a auséncia de diversidade de sexos nao
deve ser confundida com hipdteses de dubiedade de sexos, de malformacdo dos orgaos
genitais e de disfuncdo sexual, que somente induzem anulabilidade e, diferencia da questao
que diz respeito ao transexual, especialmente quando o transexual se submete a tratamento
cirtirgico € vem a ser alterados seus caracteres externos, retificando nome e sexo no registro
civil.

Maria Berenice Dias (2015, p. 179) defende que nem a Constituicdo nem o Codigo Civil

impdem a diversidade de sexo dos noivos como condi¢do para celebragdo do casamento.

O casamento inexistente, conforme retro explicado, consiste na auséncia de pressuposto de
fato, que induz a invalidade do vinculo. Assim, frustrados os elementos de existéncia, nao

existe na oOrbita juridica, ndo podendo produzir, por conseguinte, qualquer efeito juridico.

Com relagdo ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, € for¢oso imprimir que, nos casos
envolvendo transexuais que se submeteram a cirurgia de adequagdo sexual, a mudanca do

sexo no registro civil possibilitaria a convolacao de nupcias.
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Maria Berenice Dias (2010, p. 115) conclui que ndo pode subtrair do transexual o direito de
casar, pois, mesmo que ndo haja inversdo da natureza, mas mudanc¢a de uma forma de viver,
possui o transexual capacidade para o casamento, uma vez que o sexo psiquico prepondera
sobre o biologico. Segundo a autora ndo ha norma proibitiva com relagdo ao casamento de
transexuais, desta forma, pode-se afirmar pela inexisténcia de impedimento para a realizagao

do contrato de casamento.

Entende, nesse contexto que, em se tratando de transexuais, ha divergéncia entre os sexos dos
individuo, uma vez que, deve-se levar em consideracdo o que levou a modificagdo no assento
de nascimento, qual seja o sexo psicologico, assim, o sexo morfolégico ndo é o unico
indicador da divergéncia de sexos. Dessa forma, ndo ¢ aceitavel considerar o conceito de sexo
fora de uma apreciagdo pluridimensional, resultante de fatores genéticos, somaticos e

psicologicos.

Se o transexual obteve €xito na acdo para alteracao do sexo civil, e consequentemente também
de seu nome, nada impede que ele venha a convolar niipcias com pessoa do sexo oposto ao
seu novo sexo, uma vez que estdo preenchidos todos os elementos essenciais a existéncia do

casamento.

Nao héa que se falar, portanto, em inexisténcia do casamento de transexual transgenitalizado
por auséncia de divergéncia de sexos dos nubentes, cabendo a sua anulagdo apenas nas

hipoteses legais.

4.5.2 O erro sobre a pessoa do conjuge como causador de anulacdo de casamento

O estudo em questdo se pauta na possibilidade da unido legal entre pessoas do mesmo sexo,
quando uma delas tenha se submetido a cirurgia de conversao sexual. Dessa forma, em
havendo engano, se debate se anula o casamento a pedido do consorte, por erro essencial

sobre a pessoa do outro conjuge.

Conforme visto anteriormente, ainda que reconhecida a auséncia de impedimento para o
casamento de transexual com pessoa de sexo idéntico ao seu de nascimento, a descoberta da
sua auténtica identidade pessoal, em momento posterior ao matrimonio, podera ensejar a

anulagdo do matrimonio por erro essencial sobre a pessoa.
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Ana Paula Peres (2001, p. 214) defende a anulagdo do casamento por erro, mesmo que

autorizada a cirurgia de redesignacao e permitido o casamento:

Sendo juridicamente possivel a mudanca de sexo realizada anteriormente ao
casamento, ¢ sendo este permitido, quer pela jurisprudéncia, quer por legislacio
posterior, o casamento, conquanto seja valido, podera ser anulado pelo consorte,
desde que desconhega essa situacdo, com fundamento no erro essencial sobre a
pessoa, o qual se funda no art. 1557, I ou III do Cédigo Civil.

Vencida a discussdo acerca da inexisténcia do casamento, importante analisar, no tocante ao
casamento transexual se, este podera ser anulado, com fulcro nos incisos I e III do art. 1557

do Cdédigo Civil.
Concluem Morgana Bellazzi e Dacio Gomes (2001, p. 280) que:

As hipoteses 1 e III do art. 1557 do Cddigo Civil se encaixardo a situagdo do
transexual que se casar sem dar conhecimento de seu estado fisico ao seu conjuge,
pois embora seu corpo externe, apos o tratamento, uma determinada aparéncia
perfeitamente adequada a sua postura psicologica, esconde caracteristicas hormonais
e Orgdos internos relativos ao sexo original, genético, ndo constante de seus novos
documentos civis.

Segundo o inciso I, o casamento de um transexual podera ser anulado por desconhecimento da
identidade civil do conjuge, sendo que o conhecimento ulterior ao casamento torne
insuportavel a vida em comum para o conjuge enganado e, pelo inciso III, por ignorancia
anterior ao casamento de defeito fisico irremediavel ou de moléstia grave e transmissivel, por

contagio ou herancga, capaz de pdr em risco a saide do outro conjuge ou de sua descendéncia.

No tocante ao inciso III, a ignorancia de defeito fisico, o Legislador civil fez referéncia
aquelas qualidades fisicas que julga essenciais para a validade do casamento, destacando, em

primeiro lugar, o defeito fisico irremediavel.

Bem salienta, Maria Berenice Dias (2010, p. 117) quando afasta a incidéncia em erro com
base no inciso III, afirmando que, em decorréncia da cirurgia, o transexual esta apto ao coito,
ndo servindo a impoténcia coeundi de fundamento para subsidiar qualquer dos pedidos. Ao
passo que, a incapacidade generandi, de fato decorre da cirurgia transormadora, mas
igualmente nao justifica um pedido anulatério, pois a esterilidade nao tem o conddo de

invalidar o casamento.

Em linhas atrés, fora visto que, o matrimonio do transexual operado somente poderia ocorrer
por processo de habilitagdo, que requer a retificagdo de seu registro civil. Por sua vez, isso
pode gerar problemas de anulacdo do casamento por erro essencial sobre a identidade da

pessoa, dentro do prazo decadencial de trés anos (CC, arts. 1.557, I, e 1.560, III),
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principalmente se ndo houver revelagdo do passado, induzindo o outro consorte em erro e

tornando insuportavel a vida em comum.

Maria Berenice Dias (2015, p. 181) alega que:

Ao menos ¢ de ser admitido como existente e valido o casamento de transexual.
Mesmo sem ter havido a redesignacdo dos orgdos genitais, obtida na justica a
alteracdo do nome e retificada a identidade do sexo, tais pessoas ndo estdo
impedidas de casar. O casamento ndo se pode ter por nulo muito menos inexistente.
Alegando o consorte que desconhecia a condicdo de transexual do conjuge, pode
eventualmente ser reconhecido erro essencial de pessoa (CC 1.557 I). De qualquer
forma, a solucdo seria a anulagdo do casamento e na 0 o reconhecimento da
sua inexisténcia.

Arnaldo Rizzardo (1.994, p. 121) concorda com esta solu¢do, quando aduz que, "a inclinagao
transexual configura a hipdtese de erro sobre qualidade pessoal. E se a mulher tivesse obtido

conhecimento das peculiaridades do entao noivo, ndo contrairia o casamento".

Para Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 146) ¢ inegavel a possibilidade de o transexual, apos
a cirurgia plastica e a alteracdo do nome e do sexo no registro civil, casar-se com pessoas
pertencentes ao seu anterior sexo, como sustentam José¢ Lamartine Corréa de Oliveira e
Francisco Jos¢ Ferreira Muniz, citando precedente do Tribunal Constitucional alemao, com a
ressalva de que essa possibilidade ndo exclui eventuais anulagdes por erro essencial, se o
outro nubente ignorava os fatos antes do casamento e a descoberta levou a insuportabilidade

da vida em comum.

Camilo de Lelis Colani Barbosa (2011, p. 105) explicita que se a pessoa omite a condi¢cdo de
transexual antes do matrimonio, podera o consorte valer-se de acdo de anulagdo pelo erro
quanto a qualidade essencial daquela. Todavia, se a pessoa transexual admite que adequou o
seu estado sexual através de cirurgia e o conjuge estando ciente deste fato e sendo de sexo
oposto, lhe parece ser valido o matrimonio, especialmente se for procedida a alteragao do

registro civil.

Yussef Said Cahali, citado por Adriana Caldas (2013, p. 322) leciona que, “a aquiescéncia do
conjuge ndo abalaria a validade do casamento, mas a falta de concordancia configuraria
conduta desonrosa e grave violagdo dos deveres do casamento, pois tratar-se-ia de uma

violagdo contra a personalidade do conjuge”.

Entende-se, portanto que, casa-se com quem se pensava casar € ndo com quem efetivamente
se casou, 0 que compromete o consentimento. Dessa forma, a transexualidade ocultada, ainda

que essa diferenca deva ser respeitada no plano dos direitos individuais, ¢ exemplo de erro
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sobre a identidade do outro conjuge que torna a vida em comum insuportavel, permitindo a

anulacdo do casamento dentro do prazo decadencial.

Maria Helena Diniz (2011, p. 284) entende que a mengao do termo transexual tem por escopo
proteger terceiros, consequentemente, evitando anulagdo do casamento por erro essencial
sobre a pessoa, "com a finalidade de proteger o consorte defende-se a men¢do do termo
transexual no registro civil. O matrimoénio do transexual s6 poderia ocorrer por processo de

habilitagdo, que requer a retificagao do seu registro civil, todavia".

Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 145) concorda quando diz que € para proteger o consorte
que se procura a mudanca do prenome adequando-o ao sexo no registro civil e defende-se a

mengao "transexual".

No que concerne a retificacao ou alteragao do status sexual do transexual no Registro Civil,
em que pese a questdo ser deveras complexa, nao pode deixar de ser apreciada pelo Judiciario
mesmo que para decidir em um ou outro sentido, tenho que se utilizar de consideragdes
metajuridicas e se valer de enfoques oriundos de ciéncias auxiliares do Direito. (CHAVES,

1992, p. 10)

A mencgdo do termo transexual nos seus documentos pessoais, ndo obstante evitar a
configuragdo do erro essencial sobre a pessoa, considerando-se que deveria o
transgenitalizado revelar a sua verdadeira identidade sexual ao seu conjuge, vai de encontro

a0 seu direito a intimidade.

Rosa Maria de Andrade Nery, citada por Maria Helena Diniz (2011, p. 331) sugere que se
faca uma averbagao sigilosa no registro de nascimento, assim, o interessado, no momento do
casamento, poderia pedir, na justica, uma certiddo de "inteiro teor", onde consta o sigilo e,
alerta que seria bastante satisfatorio que se fizesse tal averbagao sigilosa junto ao Cartorio de
Registro Publicos, constando o sexo bioldgico do que sofreu a operacao de conversao de sexo,

com o intuito de impedir que se enganem terceiros.

No mesmo sentido, defende Tereza Rodrigues Vieira (2009, p. 299) que, os direitos dos
transexuais e de terceiros estardo mais assegurados se, constar somente no livro do Registro
Civil a modifica¢dao ocorrida e que, por se tratar de agdo concernente ao estado da pessoa,
deve ser averbada. No entanto, alerta que, ndo se deve fazer nenhuma referéncia consistente a
condicdo do transexual em nenhum outro documento, devendo constar apenas nome e sexo
reconhecidos judicialmente como os verdadeiro, com a ressalva de Certidao de Nascimento,

onde incluir-se-4 observagao de averbacao, mas sem detalhes constrangedores.
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Deve-se deixar a cargo do transexual a liberdade de informar ao conjuge sua condicdo, pois
ndo seria correto obriga-lo a confidenciar algo pessoal. Nao pode o legislador intervir nessa
liberdade, entretanto, o transexual que omitiu sua condicdo devera responder por sua

dissimulagao.

Tereza Rodrigues Vieira (2009, p. 313) ressalta que, o transexual masculino, que obteve o
reconhecimento do seu direito a adequacdo do prenome e do sexo no Judicidrio, possui todos
os direitos de uma mulher, incluindo o casamento, mas que isso ndo da o direito de omitir fato
de tamanha relevancia do conjuge e, completa que, ¢ valido o casamento de transexual que foi

reconhecido com seu novo sexo e ndo ocultou sua condi¢do do codnjuge antes do matrimonio.

Cumpre registrar que, a omissdo da lei que impede sejam reconhecidos os direitos dos
transexuais, essa minoria nao aceitavel socialmente e que pugna por tutela juridica, acarreta

consequentemente em mais responsabilidade para o magistrado.

Nesta senda, na defesa dos direitos fundamentais, revela-se imprescindivel que as decisdes
judiciais e interpretagdes juridicas apliquem a visdo contemporanea do Direito de Familia,
prevalecendo a liberdade e a igualdade como condig¢des primordiais para uma existéncia digna

em respeito a diversidade sexual.

Se a cirurgia de mudanga de sexo realmente transforma homem em e mulher e vice-versa, ndo
restam duvidas sobre validade e higidez do casamento. Sendo assim, seria possivel ao

transexual contrair casamento quando da concessao de retificacdo de nome e sexo.

Ocorre que, se apoOs a transgenitalizagdo para feminino, por exemplo, o transexual vier a
contrair matrimonio com um homem, escondendo a sua anterior condi¢do de vida, este

casamento poderd ser anulado com fundamento no erro essencial sobre a pessoa.

O presente estudo se filia a corrente da anulagdo do casamento por erro essencial com relacao
a pessoa do conjuge, uma vez que, apos o transexual redesignado obter novo registro civil que
conste seu novo género e prenome, tem, entretanto, a obrigacdo de informar as pessoas com
quem se envolva conjugalmente de sua especial condi¢do, sob pena de ficar claro o error in

persona possibilitando a anula¢dao do casamento.

Nesta esteira, ao passo em que ¢ garantido ao transexual o direito a intimidade, a vida privada,
a honra e a dignidade, também ¢ conferido ao seu consorte o direito de decidir pela anulagdo
do matriménio, devendo o transgenitalizado ser responsabilizado por suas escolhas quando

estas afetem direitos de terceiros.
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Ante o exposto, se o transexual ndo revelar sua condi¢do anterior, o conjuge enganado tem o
direito de postular, a anulagdo de casamento em que foi constatado erro essencial sobre a
pessoa do outro conjuge, isto no prazo decadencial de trés anos, a contar da data da

celebracao do matrimonio, conforme estabelece o artigo 1.560 do Codigo Civil.

4.5.3 Mudanca de sexo na constancia do casamento

A situacao se torna mais complexa no caso do transexual casado que submetendo-se a
tratamento cirirgico, vem a ter alterados seus caracteres sexuais, que passam a ser idénticos
aos do sexo do conjuge. Segundo parte da doutrina, neste caso, desaparece um dos

pressupostos de existéncia do matrimoénio.

Pontes de Miranda citado por Maria Berenice Dias (2015, p. 273), diz que, se entre a
celebragdo do casamento e a propositura da acdo declaratdria de sua inexisténcia, o conjuge se
submete a operagdo ou tratamento que altere seu sexo, 0 casamento existiu e existe e assevera
que a conformagdo viciosa ou a mutilagdo dos orgdos sexuais ndo torna impossivel a
existéncia do casamento, uma vez que, a acdo deverad debater necessariamente quanto a

validade, quando houver duvida quanto ao sexo de um dos conjuges.

Ana Paula Peres (2001, p. 215) insiste que, "por mais que o Direito avance, acreditamos que o
casamento anterior enquanto ndo for desfeito, constituird sempre um Obice a realizacdo da
cirurgia".

Maria Helena Diniz (2011, p. 337) diz que, transexual casado s6 poderia submeter-se a
cirurgia de transgenitalizagcdo apos o divorcio. E questiona se na constdncia do matrimonio
um dos conjuges passar a sofrer de perturbagdo de identidade sexual, impossibilitando, por
1sso, o cumprimento do débito sexual, o outro poderia propor a separagao judicial litigiosa

com base em conduta desonrosa.

Desta forma, se ocorrer a cirurgia sem a anterior vénia do conjuge, este podera requerer a
separacdo, encontrando fundamento no art. 5° da Lei do Divorcio, configurando em conduta

desonrosa e grave violagao dos deveres do casamento.

Tereza Rodrigues Vieira (2010, p. 77) ndo concorda com o divércio por injuria grave, pois

aduz ndo ser possivel considerar como injuriosa uma mudanga que se torna necessaria por
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uma predisposi¢cdo, de modo que, o divorcio por consentimento mutuo e o divorcio por

separacdo de fato, seriam as duas possibilidades restantes.

E desaconselhavel ao transexual casado e que tenha constituido familia, alterar seu sexo
mediante o emprego das diversas terapias que a medicina pde a disposicao. Sendo oportuno e

exigivel que o transexual ndo seja casado.

Acaso ocorra a cirurgia durante o casamento, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf

(2013, p. 324) indica solugdo no sentido de que:

Uma vez redesignado o conjuge, impede que tenha continuidade o casamento pela
igualdade dos sexos, logo, conclui que o divércio seja a unica solugdo juridica
cabivel, pois ndo se poderia falar em casamento inexistente, nem mesmo em
anulacdo ou nulidade matrimonial, pois anteriormente a realizagdo da cirurgia,
dependendo do prazo, houve a consumagio do casamento.

Caso o transexual obtenha a modificagdo do seu sexo, isso consistira em motivo determinante
para a separacgdo judicial, desde que o conjuge resignado se sinta impossibilitado de com ele
coabitar. A mudanca podera importar também, se reconhecido para todos os efeitos do sexo
psicossocial, em existirem pessoas do mesmo sexo casadas, o que, teoricamente, torna o

casamento inexistente.

Arnaldo Rizzardo (1.994, p. 121) entende que, “se a intervengao cirdrgica ocorre na vigéncia
do casamento, desaparecem os pressupostos de sua existéncia. Saliente-se, todavia, que o sexo
revelado pelo tratamento médico ja existia potencialmente no momento da celebragdo do

casamento”.

Corréa de Oliveira e Ferreira Muniz citados por Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 145)
entendem nao ser possivel enquadrar o problema como caso de inexisténcia. Argumentam,
com razdo, que seria uma inexisténcia por identidade de sexos superveniente a celebragdo, o

que contraria a propria noc¢ao de inexisténcia originaria.

Maria Berenice Dias (2010, p. 118) reforca esse entendimento quando diz que, ainda que
adquirido sexo morfologico idéntico ao do seu conjuge, por via cirurgica, a identidade do

sexo € superveniente a celebracdo do casamento.

Elimar Szaniawski, citado por Ana Paula Peres (2001, p 216) sugere que, realizada a cirurgia
nessas circunstancias, a lei preveja a configuracao de motivo para a dissolugao automatica do

vinculo matrimonial do paciente.

No tocante a anuéncia para a realizagao da cirurgia, explana Ana Paula peres (2001, p. 2157:

Ha quem sustente que, para que o transexual casado possa ser operado, ha
necessidade do consentimento expresso do seu conjuge. Isso porque a posse do
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estado de casado faz estreitar a possibilidade de disposi¢do do proprio corpo. A
questdo ndo ¢ tranquila, visto que existe quem dispense a referida anuéncia, sob o
argumento de que, em outras situagdes, em que ocorre a intervengdo cirurgica, nao
ha essa exigéncia.

Para reforgar a tese da desnecessidade da outorga, o conjuge insatisfeito com tal pratica
podera requerer a separacdo com base em injuria grave, além de se tratar de um problema de

saude.

A propria ordem dos médicos recomenda que o candidato a transgenitalizagdo ndo seja
casado, haja vista os tribunais considerarem as pessoas casadas como incapazes de serem

transexuais, faltando-lhes capacidade juridica para o pedido.

No tocante a cirurgia de transgenitaliza¢do na constancia do casamento, se percebe um grande
equivoco, ao cogitar de sua inexisténcia, uma vez que, ndo houve ainda a redesignacdo da
identidade sexual com alteracao do registro civil, ndo havendo que se falar, inexisténcia do
requisito da diversidade de sexo. De outra sorte, o casamento, nao pode simplesmente deixar

de existir, como causa de uma cirurgia.

Outros afirmam que no caso a cirurgia levaria a nulidade absoluta do casamento, fato que, ao
menos no direito brasileiro seria inconcebivel, uma vez que a nulidade ¢, ao lado da
anulabilidade, um grau de invalidade do ato juridico no momento de sua formagdo e nao
posteriormente. Além do fato de que nao previsdo no artigo 1.548 do Codigo civil, que trata

da nulidade do casamento.

O presente estudo se coaduna com a ideia da possibilidade de extingdo do casamento por
injuria grave, podendo, contudo, ser confirmada pelo interessado ou mesmo convalidar-se

pelo tempo.
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5 CONCLUSAO

Os direitos sexuais estdo abarcados no rol dos direitos humanos, e ndo podem ser afastados,
uma vez que, haveria violagdo a dignidade humana, incluidos os direitos a intimidade, a
honra, a vida privada e a liberdade. Neste diapasdo, as demandas da sociedade moderna tém
exigido dos operadores do Direito especial atengdo e sensibilidade quanto a condicao peculiar

do transexual, uma vez que ndo deixa de ser sujeito de direitos

No aprofundar do estudo, constatou-se que, a transexualidade consiste em um distarbio
psiquico, que resulta em formagao invertida da identidade sexual do individuo, levando-o a
convic¢ao de pertencer ao sexo oposto do apresentado fisicamente e constante do seu registro

de nascimento e a rejeitar seus 6rgaos sexuais externos.

Imprescindivel na pesquisa foi atentar para o fato de que existe, no descontentamento com o
género, um conflito entre o fisico € o que o individuo sente ser intrinsecamente e que, diante
da sua ndo aceitagdo e da dos outros, o transexual passa a lutar pelo reconhecimento e

aceitacdo da sua identidade sexual.

Permitir que um individuo conviva permanentemente com a inadequacao de seu sexo
biologico a sua identidade de género ¢ uma contribuicdo para que este tenha impedido o livre
exercicio de seus direitos ¢ a busca de sua felicidade, desta forma, a concretizagdo da
intervencado cirdrgica significa uma verdadeira redencdo na vida do redesignado, que almeja,
tdo somente, a integracdo dentro do mundo social com intuito de alcangar a sua propria
felicidade, ndo havendo que se falar em cirurgia mutilatéria, que constitua um atentado a
integridade fisica do ser humano, mas sim de um procedimento correto e adequado, realizado

sob recomendacao médica.

Advindo essa alteragdo, diversas conotagdes de cunho juridico suscitar-se-ao, dentre as quais,
a possibilidade de mudanca de nome e sexo no registro civil. E, pois, inquestionavel que a
identidade sexual integra os principios constitucionais atinentes aos direitos da personalidade.
Desta forma, reside a importancia do sexo psicossocial na formagao da identidade sexual do
individuo, impondo uma reavaliacao sobre os critérios juridicos de imutabilidade do registro

civil, devendo dar o tratamento juridico adequado ao transexual.

Haja vista o respeito aos direitos humanos, € o casamento em sua visao contemporanea - vé-se

valorizado o individuo transexual, estando apto para exercer plenamente os atos da vida civil.
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Ocorre que, apds a cirurgia muitos transexuais ndo tém o reconhecimento de sua nova
situacdo juridica, qual seja, a do sexo oposto, resultando na impossibilidade de casar, haja visa
a falta de permissivo legal de casamento entre pessoas do mesmo sexo no ordenamento
juridico vigente. Dessa forma, com o provimento de ratificagdo do sexo no registro civil,

haveria a possibilidade de o transexual convolar nipcias.

Nao ha que se falar, portanto, em inexisténcia do casamento de transexual transgenitalizado
por auséncia de divergéncia de sexos dos nubentes, cabendo a sua anulagdo apenas nas

hipoteses legais

Em razdo dessas consideracdes, ¢ extreme de davidas a validade ao casamento do transexual
transgenitalizado, uma vez que, a redesignacao de género modifica esteticamente os seus
orgdos genitais, restando o acompanhamento juridico com o fito de reinserir o transexual no

seu contexto social, com modifica¢do de nome e sexo e possibilidade do realizar casamento.

O presente estudo se filia a corrente da anulagdo do casamento por erro essencial com relacao
a pessoa do conjuge, uma vez que, apos o transexual redesignado obter novo registro civil que
conste seu novo género e prenome, tem, entretanto, a obrigacdo de informar as pessoas com
quem se envolva conjugalmente de sua especial condi¢do, sob pena de ficar claro o error in

persona possibilitando a anula¢dao do casamento.
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