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1.1. Introduc¢ao — consideracoes iniciais

A sexualidade ¢ um poderoso agente identificador do ser humano. Inimeras sdo as
suas variagdes bem como do género humano. Estes dois elementos, a seu turno, produzem
intrinsecos questionamentos no campo da bioética, do biodireito e dos demais ramos do

direito.

Para tanto, primaz se faz estabelecer um panorama dos trés casos que serdo abordados

no presente estudo: o homossexual, o transexual e o intersexual.

O século XX trouxe, amparado em suas inimeras descobertas e transformagdes, o
debate sobre a identidade sexual, a orientacdo sexual e a identidade de género. Sem
duvida nenhuma, o momento historico ¢ favoravel para uma maior aceitagao das intimas
particularidades de cada ser humano, pois esses bens recebem protecao constitucional e
ideoldgica em diversos paises do mundo, frente a valorizacdo da dignidade da pessoa
humana, do respeito aos direitos da personalidade e dos direitos humanos, tdo em voga

nesse limiar de século.

Ampla ¢ a abordagem tematica que envolve o individuo e as questdes de género. De
esséncia multifacetada, sua defini¢ao passa pelos campos da medicina, da sociologia, da

psicologia, da filosofia e do direito.

Ao tema em questdo, de esséncia complexa ¢ fascinante, ndo pode deixar de lembrar
das palavras de John Stuart Mill “Em toda parte o despotismo do costume ¢ o obstaculo
permanente para o avango humano, conservando-se em incessante antagonismo
com essa disposicdo de visar a algo melhor que o costumeiro, a que se chama de acordo
com as circunstancias, de espirito de liberdade, de progresso ou de aperfeicoamento’; ou
as palavras de Wilhelm Von Humboldt “ O principio grandioso e determinante, para o
qual converge diretamente cada argumento exposto nestas paginas, consiste
na importancia absoluta e essencial do desenvolvimento humano em sua mais rica

diversidade.”!

' MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Novas mmodalidades de familia na pos
modernidade, Sao Paulo:Atlas, 2010, p. 3 e ss



1.2. Definicao e historico

Inicialmente, a fim de bem situarmos a questao da sexualidade do ser humano, podemos
apontar alguns conceitos basilares: a identidade sexual, a orientacio sexual, a

identidade de género e a orientacio sexual.
Estes conceitos, de forma entrelagada formam a chamada diversidade sexual.

Assim, o sexo pode ser definido como o conjunto de caracteristicas biologicas contidas
nos aparelhos reprodutores masculino e feminino. Define o ser humano em sua estrutura
binaria: homem e mulher! Por sua vez, ndo determina a identidade de género nem a

orientacdo sexual do individuo.

A identidade sexual pode ser definida como a plena inser¢ao psiquica de um individuo

em consonancia com suas caracteristicas anatdmicas.

O género, por sua vez, recebe uma construcdo socioldgica, ¢ 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 expressdo da

vivéncia social do individuo.

A orientacido sexual corresponde a forma pela qual o individuo vai viver a sua
sexualidade, podendo ser:
a.) heterossexual - quando os seres se relacionam afetiva e/ou sexualmente com pessoas
do sexo diferente do seu;
b.) homossexual - quando os individuos se relacionam afetiva ou sexualmente com seres
do mesmo sexo que o seu;
c.) bissexual - quando os seres se relacionam com pessoas de ambos os sexos, podendo
essa orientacdo bissexual ser alternada ou concomitante — definindo assim o momento de

sua manifestacao;

d.) assexual - marcada pela auséncia completa de atragdo sexual, ou mesmo de pequeno

ou inexistente interesse nas atividades sexuais humanas. Difere-se esta da abstinéncia



sexual e do celibato, que sdo comportamentos, via de regra, decorrentes de fatores
pessoais ou crencas religiosas. A assexualidade, entretanto, ndo impede a fei¢do
romantica, podendo esta se manifestar também de vérias formas: atragdo romantica por
pessoas do sexo oposto, do mesmo sexo ou de ambos. Podem existir casos entretanto, de
completa auséncia de assexualidade e afetividade.

e.) pansexual — marcada pela atracdo sexual, romantica ou emocional entre pessoas
independente do sexo ou da identidade de género do outro. Inclui pessoas que nio se
encaixam na divisdo binaria masculino/feminino. Denota assim, um potencial de atragao

por todos 0s sexos ou generos.

Assim sendo, temos que o sexo do individuo, representa um agente identificador potente

que se baseia em multiplos fatores que estruturam a esséncia do ser humano.

Ademais, inegavel ¢ a importancia que teve o sexo na configuracao dos direitos da pessoa,
desde os primdrdios até a equiparacgao juridica do homem e da mulher tal como se apresenta
na atualidade. Representa este em seu amago uma qualidade identificadora do ser advindo
do equilibrio de diversos elementos — somadticos, psiquicos, sociais — que normalmente

aparecem equilibrados.

Quanto a sua etiologia, a determinacdo do sexo do individuo ¢ definido através da
interacdo de genes que estdo situados em pares homologos, ou seja, cromossomos sexuais.
O homem apresenta 44 autossomos + XY ( heterogamético) e as mulheres 44 autossomos

+ XX ( homogamético).

Amparando-se nos preceitos da embriologia temos que entre 6 e 8 semanas apos a
concepgao, o feto masculino de estrutura cromossomica ( XY) recebe uma dose macica de
hormdnios androgénicos que, além de configuragdes embrioldgicas especificas, alteram a
estrutura cerebral de um formato feminino para uma configura¢do masculina. Um erro na
secre¢do desse hormdnio 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.

Temos que, na esteira desse pensamento, o principal responsavel é o impacto ou a falta

do hormodnio masculino sobre o cérebro, os homossexuais sdo em sua maioria masculinos.



Ou seja, o comportamento sexual serd definido pela estrutura do cérebro ainda em estagio

embrionario.?

Estudos realizados na Alemanha demonstram que uma queda dos niveis de testosterona
no inicio da gravidez aumenta a probabilidade do aparecimento do homossexual masculino,

J& que os hormdnios femininos vao configurar o cérebro.

Assim, podemos concluir que a orientagdo sexual, quer para heterossexuais, quer para
homossexuais ndo parece ser algo que a pessoa escolha. Alguns estudos recentes indicam
que a orientacdo sexual tem uma grande influéncia genética ou bioldgica, sendo,
provavelmente, determinada antes ou pouco apds o nascimento. Sendo esses estudos nao
conclusivos, ¢ irresponsavel assumir que a homossexualidade ¢ uma escolha. Tal como os
heterossexuais, os homossexuais descobrem a sua sexualidade num processo de

crescimento.

Quanto ao histérico do tema abordado, temos que as reflexdes sobre as nocdes de
género, sexo e sexualidade tiveram inicio no século passado, tendo em vista o avango da

ciéncia, da cultura e mesmo dos debates internacionais.

Desta forma, enquanto o sexo ¢ visto a partir das configuragdes somatico-anatomicas, o
género se solidifica a partir das construgdes socio culturais, variando com a variacdo do

tempo historico, e do contexto regional.

De qualquer forma, inicialmente vista como doenga ou perversdo, passando para um
universo de escolha preponderantemente hedonista, na atualidade as fronteiras entre sexo
e género se encontram esfaceladas, transformando a natureza ( de cunho sexual) em um
produto da cultura, e assim passivel de mudanga tanto no ambito de sua compreensao,

quanto como uma base moldavel pelos individuos.

2 Obedece a proporgdo de 8 homossexuais masculino para uma lésbica.Obedece a uma estrutura bipartida
a configuragdo cerebral: o centro de atragdo, regido pelo hipotdlamo determina qual sexo vai despertar
interesse; o centro de comportamento, onde o nivel hormonal adequado vai estimular o comportamento
masculino ou feminino. MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Novas modalidades de familia
na pés-modernidade, Sdo Paulo:Atlas, 2010, p.123 al28.



“Assim, o corpo inicialmente natural adquire também a possibilidade de ser compreendido
como objeto sob a acdo de processos culturais, politicos e técnicos; enquanto a sexualidade,

referir-se-ia as praticas eroticas e sexuais entre os individuos”.

Nesse conjunto, vemos que a utilizagdo do corpo ndo se alimentaria apenas de fatores
bioldgicos, mas também de elementos psicologicos e sociais. Assim, os individuos recebem
estimulos e incentivos educacionais para se comportar de acordo com a informacao de seu

sexo bioldgico, demarcando valores socialmente aceitaveis.

A partir de 1975, com Gayle Rubin, criou-se o conceito de género em antropologia,
através do qual o sistema sexo/género histérica e socialmente determinados criam
convengdes em torno do masculino e do feminino, do sexo bioldgico e da identidade de

género.’

Vemos assim, que dentre os conhecimentos produzidos pela humanidade, muitos ancoram
seus pressupostos na acepgdo da natureza, pura e simplesmente, como no caso das nogdes
de género e de sexualidade, vistos como elementos predeterminados e fixados pela
biologia. No entanto, essa linha de pensamento vem sendo superada, posto que outras
formas de pensar vem problematizando a naturalidade de género e da sexualidade,

argumentando

No Brasil, os estudos de género, tiveram seu inicio em meados do século XX, notadamente
a partir da década de 1960, apds a segunda onda do feminismo, quando comegaram a se
posicionar acerca dos papeis de género, dos papeis sociais atribuidos, da possibilidade de
liberdade sexual, de autonomia quanto a identidade pessoal, e elaboragdo das primeiras leis

protetivas dos direitos individuais do cidadao.

Mais tarde, na década de 1990, baseado na concep¢ao de Michel Foucault, passou- se a
se problematizar a constru¢do da diferenca sexual ao longo dos séculos. Com Thomas
Laqueur, entendeu-se que “a diferenca sexual seria construida ao longo da historia,

mantendo estreitas relagdes com conjunturas politicas e epistemoldgicas”. Para ele o sexo

* Fonte: http:// Sociologia.uol.com.br. VENTUROZA, Isabela — Genero, sexo e sexualidade. In: Género
em perspectiva. In Revista Sociologia Ciéncia e Vida, Ed. 58, p. 3 <acesso em 24.7.2017>



ndo estaria tao longe do género entendido como categoria meramente cultural. A anatomia,

fruto de perspectivas historicamente situadas, seria passivel de questionamento.*

No mesmo periodo, Judith Butler, defende que o sexo biologico e o género seriam
interseccionados, diminuindo assim as barreiras que colocam sexo de um lado e género de

outro.

Para Miguel Vale de Almeida “ masculinidades e feminilidades ndo sdo mais do que
metaforas de poder e de capacidade de acdo. Nesse sentido, podem ser acessadas tanto por
homens quanto por mulheres, embora esse acesso seja limitado conforme se espere em cada

sociedade”.’

Na atualidade, vemos que o conceito de sexualidade ndo se restringe mais a ideia de um
impulso relacionado com partes especificas do corpo, mas ampliado por considerar
atributos que “envolvem os desejos erdticos, as fantasias, as sensagdes, as praticas e 0s
habitos, além das relagdes sociais, as concepgdes, os valores, os discursos e toda a rede de

significados socialmente construidos em torno dos desejos e das condutas sociais™.®

1.2.1.Conceitos

A sexualidade pode ser entendida como um grande agente identificador da pessoa, um
direito resguardado no plano interno sob a égide de principios constitucionais € no plano

internacional sob a égide de Tratados e Convengdes internacionais.

Congrega uma grande gama de questionamentos e classificagdes, posto que insere-se no

amago da complexidade identitaria do homem.

A plena vivencia da sexualidade e identidade de gé€nero representa um direito

personalissimo do ser humano.

* Fonte: http:// Sociologia.uol.com.br. VENTUROZA, Isabela — Genero, sexo e sexualidade. In: Género
em perspectiva. In Revista Sociologia Ciéncia e Vida, Ed. 58, p. 4 < acesso em 24.7.2017>

5 Fonte: http:// Sociologia.uol.com.br. VENTUROZA, Isabela — Genero, sexo e sexualidade. In: Género
em perspectiva. In Revista Sociologia Ciéncia e Vida, Ed. 58, p. 4 < acesso em 24.7.2017>

© SZASZ, Ivone — El discurso de las ciéncias sociales sobre las sexualidades. In. CACERES, C F ( eds) —
Cidadania sexual em America Latina:abriendo el debate. Lima, Universidade Peruana Cayetano Herida,
2004, p. 65 € ss



Na li¢do de Capelo de Souza, o homem passou a ser reconhecido como o centro do
ordenamento juridico, sendo seu valor intimo e suas necessidades agentes favorecedores
do desenvolvimento da sistematizacdo de um direito geral da personalidade, que
apresentou no decorrer da historia da humanidade um fortalecimento e uma positivagao

que passaram a ser tutelados por norma expressa.’

Preleciona Limongi Franca que “ o direito existe para que a pessoa, em meio a vida
social seja aquinhoada segundo a justica com os bens necessarios a consecucao de seus

fins naturais”.?

Para Javier Lopez-Galiacho Perona, comprovada ¢ a importancia da construgao
juridica do direito a sexualidade e a identidade sexual, como expressdo da identidade
pessoal, devendo, para tanto, destacar-se como um direito da personalidade, em estreita
conexdao com outros direitos de mesma natureza, como o livre desenvolvimento da
personalidade, a dignidade humana, o direito a satde, a intimidade, a honra, ao sigilo e a

protecdo da integridade fisica e moral.

Ressalta, ainda, que a inclusdo do direito a identidade sexual no ambito dos direitos da

personalidade teve origem na jurisprudéncia e na doutrina italiana.’

Encontra guarida nesse sentido a exteriorizacdo da homossexualidade como um direito
personalissimo com desmembramentos de ordem social, econdomica, politica e com
reflexos no direito de familia, uma vez que a Carta Constitucional veda a discriminagdo
por orientacdo sexual em seu artigo 3°, IV; aos casos diagnosticados de transexualidade,
onde vem comprovada a importancia do fator psicologico na determinag¢do do sexo do
individuo, devendo para tanto ser reconhecido ao transexual o direito a identidade sexual

e, consequentemente, registral.

Assim, entendemos com Adriano De Cupis que em cada momento historico, em cada

ambiente social, existem particularidades sobre a essencialidade dos direitos da

7 SOUSA ,Rabindranath Capelo de — O direito geral da personalidade, Coibra:Coimbra, 1995,,p.30.
8 FRANCA Rubens Limongi — Direitos da personalidade coordenadas fundamentais.Revista do
Advogado, AASP, n.38,p.6.

® PERONA Javier Lopez-Galiacho — La problematica juridica de la transexualidad, 1950Madrid:Mc
Graw-Hill,1998 ,p.110 e 111.



personalidade: “ mudando a consciéncia moral, muda-se a forma de reconhecer a posi¢ao
do individuo no seio da sociedade, assim como altera-se o direito concebido como
essencial a personalidade, até chegar-se a tal ponto que o atributo dessa essencialidade
assuma um integral valor juridico positivo, garantindo seguranca, respeito aos direitos em

geral da pessoa humana”.!?

De grande importancia sdo também os casos de diagnosticada intersexualidade, onde a
ambiguidade que a caracteriza gera inimeros conflitos de ordem pessoal, social e juridica,

levando muitas vezes a conflitos para a determinacgdo da identidade sexual do paciente.

Nesse sentido vemos que a autodeterminacdo sexual do individuo, embora direito
personalissimo, singra mares de desconhecimento, preconceito, intolerancia‘“ quanto mais
o individuo luta para afirmar a sua personalidade, mais se vé lutando contra modelos de
comportamento e valores impostos,e o resultado, quando ndo ¢ a sublimagao absoluta da
individualidade, ¢ a relativizacdo dos seus valores”. Aduz que a identidade esta
intimamente relacionada com a sexualidade, no sentido da autoconsciéncia individual, ou

seja, tal como entendemos, na forma como o homem se relaciona com o mundo.!!

Nas palavras de Giselle Groeninga “a identidade pessoal ¢ composta de trés niveis
inseparaveis — o individual, o grupal e o social”, e da intersec¢do destas advém o

equilibrio psicofisico da pessoa humana.'?

Entendemos que a identidade indica uma caracteristica pessoal que aproxima o
individuo de um grupo especifico e o distancia de outro, representando um sentimento de
pertencimento a um Jocus determinado, e que a seu turno se liga diretamente com os

relacionamentos sociais e escolhas amorosas do cidaddo.

1.2.2.Caracteristicas

10 DE CUPIS,Adriano — I diritti della personalita.,Milano:Jovene,1950,p.19.

' OLIVEIRA,Alexandre Miceli Alcantara de — Direito de autodeterminagio sexual, Sdo Paulo: Ed.Juarez
de Oliveira, 2003,p.1 , 7 e 64.

12 GROENINGA,Giselle Camara — Os direitos da personalidade e o direito a ter uma personalidade.
In.TARTUCE,Flavio e CASTILHO,Ricardo ( Coord.). Direito Civil — Estudos em homenagem a
professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Sdo Paulo: Método, 2006, p.657.



Os principais elementos atinentes a questdo da sexualidade sdo: a defini¢do de sexo — em
seu espectro biologico e social; a questdo da orientacdo sexual do individuo — em suas
multiplas complexidades na p6s modernidade e a questdo da identidade de género — e sua

delicada inser¢@o na pos modernidade.

Assim, vemos que o tema engloba na atualidade uma célere mutagdo conceitual em face
da sedimentacdo de novos valores em decorréncia da evolucdo dos costumes, do
desenvolvimento cientifico, do dialogo internacional e da mudanga do pensamento e da

técnica.
1.2.3.Classificacoes

As questdes que envolvem a sexualidade, tendo em vista o sexo bioldgico,

comportamental e identitario envolvem diversos grupos de individuos.

No que tange a orientagdo sexual, ja discorrida no presente trabalho, destaca-se a figura

do homossexual.

Este por sua vez, pode ser definido com aquele que sofre de uma variagdo do impulso
sexual e da afetividade, uma vez que em maior ou menor grau, sente-se atraido sexual e

afetivamente por pessoas do mesmo sexo.

“ Pessoa que se relaciona sexualmente, quer de fato, quer de forma fantasiosa,
imagindria, com parceiros pertencentes a0 mesmo sexo que o seu, mantendo-se, todavia,

satisfeita com seu sexo biologico™.!3

Aduz Robert H. Hopcke que a homossexualidade tece contornos a delimitagdo da
personalidade do individuo, dando-lhe uma forma concreta que em muitas vezes exige que

este trilhe um caminho muito particular.

3

Conclui que “ a descoberta da propria homossexualidade ¢ em geral um momento
significativo no desenvolvimento da personalidade o ‘assumir-se’ ¢ muitas vezes o primeiro

passo da longa trajetéria chamada por Jung e seus adeptos de individuagdo, o

BBRANDAO, Débora Vanessa Catis — Parcerias homossexuais Aspectos Juridicos, Sao Paulo : Ed.
Revista dos Tribunais, 2002,p.17.



estabelecimento de uma personalidade prépria e individual com profundidade e substancias

verdadeiras”.!*

A construc¢do social do desejo implica na coexisténcia de um complexo de emogdes que
se originam num predeterminismo bioldgico, na natureza mais intima da existéncia.

(13

Leciona Martha C Nussbaum que “ ¢ um dado precultural, no qual as interpretagdes
cognitivas aprendidas na convivéncia desempenham um diminuto papel, pois o desejo
consiste em fazer determinado objeto desejavel, sinteticamente, ele estd em nossa

cabega”.!3

Para Stéphane Clerget, a homossexualidade ¢ uma construcdo social que se estabelece em

virtude de um processo interativo de classifica¢do social e autoidentificagdo.!¢

Outrora considerada doenga ou perversao, as principais organiza¢des mundiais de saude
nao mais consideram a homossexualidade uma doenga. Desde 1973 deixou de ser
considerada como tal pela Associacio Americana de Psiquiatria, sendo, na mesma época,

retirada como tal do Cddigo Internacional de Doengas ( CID — 10).

A Assembleia Geral da Organizagdo Mundial da Saude, OMS, em 17 de maio de 1990,
retirou a homossexualidade de sua lista de doengas mentais, declarando que a
homossexualidade “ ndo constitui doenca, distirbio ou perversdo” , mas sim um estilo de

comportamento, geneticamente prevalente.!’

Diversos fatores sdo predisponentes para a homossexualidade: genéticos, hormonais,
ambientais, psicoldgicos, relacionais. Exprimem tanto a ideia de semelhanca, igualdade ou
analogia com o sexo que o individuo almeja ter, quanto significa a expressdo da sexualidade

com outra pessoa do mesmo género que o seu.

13

Como informa Roberto Grafia, “ os desvios sexuais geralmente t€ém sua génese na

infancia, fruto de um pré-determinismo primitivo que se origina basicamente nas relagdes

4 HOPCKE, Robert H. — Jung, junguianos e a homossexualidade. Trad. Cassia Rocha, Sdo Paulo: Ed.
Siciliano, 1993, p.14 e 15; Harvard Law Review — Sexual orientationa and tra law, USA,1990,p.2.

15 NUSSBAUM, Martha C — Constructing love,desire and care.In. Sex, preference and familly — essays
on law and nature, New York/Oxford: Oxford University Press, 1997,p.26.

16 CLERGET,Stéphane — Comment devient-on homo ou hétéro.Paris:JCLattes,2006,p.74.

17 MALUF,Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus— Direitos da personalidade e elementos genéticos para
a identidade da pessoa humana, In. ALVES, Jones Figueiredo; DELGADO, Mario ( Org) — Novo Codigo
Civil questdes controvertidas, Sao Paulo:Meodo, 2002,p.68.



parentais das criangas, desde a sua concepgao até os 3 ou 4 anos de idade, influenciado pelo
ambiente no qual ela se desenvolve, manifestando-se todavia preponderantemente a partir

2 18

da puberdade”.

Os fatores genéticos e hormonais sdo bastante atuantes no desenvolvimento da
sexualidade e do comportamento reprodutivo. Como se sabe, o0 comportamento sexual esta
intimamente relacionado ao comportamento reprodutivo, assim, as bases fisiologicas de
ambos estdo, obviamente sobrepostas. Sao eles regulados primariamente através da acdo
de hormonios langados na circulagdo sangiiinea pelas glandulas sexuais e pela hipofise
(sendo que a reproducdo humana, assim como outros processos fisioldgicos importantes ¢

realizada pelos hormédnios adeno-hipoéfise).!”

Como bem retrata Marcus Lira Branddo, existem varios fatores que atuam em diferentes
estagios do desenvolvimento humano para determinar o comportamento sexual que o
individuo ird manifestar na idade adulta. Entre estes, destaca o meio hormonal perinatal, a

socializacdo pré-puberal, os hormdnios puberais e os parceiros sexuais disponiveis.

Durante a vida perinatal os hormdnios sexuais contribuem decisivamente na determinagao
da diferenciacdo sexual que se manifestard mais tarde de forma mais proeminente através
do carater ciclico do comportamento reprodutivo no sexo feminino, que por sua vez se
encontra submetido aos estimulos da glandula pituitaria, que a seu turno se encontra sob o
comando do cérebro. Tem-se demonstrado, através de experimentos clinicos, que € possivel
alterar a forma com que o cérebro controla o sistema endocrino nas fases iniciais da vida,

ou seja, € possivel alterar o sexo do cérebro experimentalmente.

Assim, a secre¢do hormonal anomala, aliada a influéncia matriz do stress nessa fase
inicial de diferenciagdo sexual, pode levar a uma alteracdo do comportamento sexual em

face do sexo cromossdmico, uma vez que a liberacao de beta-endorfina no stress suprime

'8 BRANDAO,Débora Vanessa Catis — Parcerias Homossexuais Aspectos Juridicos, Sdo Paulo: Ed
Revista dos Tribunais,2002,p. 17 e 18; DIAS,Maria Berenice — Unido Homossexual:o preconceito ¢ a
justica,p.31.

19 Todavia, como demonstrou Stéphane Clerget, o fator genético ndo é preponderante na génese do
comportamento homossexual, visto que, em se analisando gémeos idénticos, a incidéncia de
homossexualidade em ambos ¢ de 52%, no caso de gémeos bivitelinos a probabilidade é de 22%, no caso
de irmaos bioldgicos os numeros apontam para 9,2% e de irmaos adotivos para 10,5%.In.Comment
devient-on homo ou hetero,op.cit.,p.80.



a producdo de testosterona no feto. O envolvimento desses mecanismos no aparecimento

da homossexualidade no homem néo pode ser descartado.?’

Apos o nascimento, as gonadas de ambos os sexos tornam-se relativamente latentes até a
puberdade. Durante a infancia, a experiéncia social e a aprendizagem ou reforcam e
fortalecem as predisposi¢cdes comportamentais ou as contrariam. Se existir uma boa
correlacdo entre o sexo anatomico, predisposi¢des comportamentais determinadas no
periodo perinatal e socializacdo adequada, emergird uma personalidade heterossexual
estavel, caso contrario, algum grau de conflito ou anormalidade poderé ocorrer, como bem

relatou Lira Brandao.

Assim, podemos observar a importancia do impacto ( ou a falta) do hormdnio masculino
sobre o cérebro para a determinagdo da identidade sexual do individuo, que sera resultado

da interagdo entre o cérebro em desenvolvimento e os hormonios sexuais.

Sintetiza ainda, que “o estudo dos controles fisiolégicos do comportamento sexual pode
facilitar enormemente a compreensdo das motivagdes sexuais na espécie humana, mas ¢

6bvio que a psicofisiologia ndo pode responder a todas as questdes”.?!

No amparo da psicologia, a psicandlise Freudiana enfoca a sexualidade segundo as
diferentes fases do desenvolvimento humano: a identificagdo com o mundo e com a familia,
a fase do complexo de Edipo, a fase de descoberta do proprio corpo e do prazer oral, até

chegar a adolescéncia com a vivéncia das pulsdes sexuais.??

A luz da concepgdo junguiana, a sexualidade representa uma pluralidade de impulsos
separados constituidos de varios componentes mais ou menos fixos. A homossexualidade
se traduziria por uma adaptagdo imperfeita a realidade externa ou mesmo por uma baixa
capacidade relacional. Representa também um grau de imaturidade psicologica baseada
em transferéncias inadequadas em relacdo aos pais; uma proje¢ao inadequada de conteudos
psiquicos (identificagdo versus projecdo; arquétipo anima/animus); perturbagdo no
relacionamento com as mulheres ( mae). O que Jung considera imperfeito nesses casos nao

¢ nem a homossexualidade nem a heterossexualidade em si, mas a natureza inconsciente

20 BRANDAO, Marcus Lira — As bases psico-fisiologicas do comportamento,Sdo Paulo: EPU, 1991,p.51
e 52.

2 BRANDAO,Marcus Lira — As bases psico-fisiologicas do comportamento, Sdo Paulo:EPU, 1991,p52 ¢
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dos contetidos psiquicos projetados, dai a natureza muitas vezes mal-orientada da paixao

sexual.??

Independentemente da génese multifatorial de seu carater, ¢ reconhecido que o
homossexual merece respeito e seguranca juridica em suas relagdes afetivas e

patrimoniais.?*

Estudos sobre a sexualidade enfatizam que a historia da criacdo da homossexualidade e
seus termos permite compreender o fato de que a dita normalidade depende da
estigmatizag¢do, da subalternizacdo de identidades para se consolidar socialmente, num
universo compreendido por uma heteronormatividade, assim como a forma pela qual se
manifesta a orientagdo sexual do individuo e sua identidade de género vao refletir

diretamente na maneira como ele sera considerado no meio social.

Quanto a evolugao histérica dos direitos dos homossexuais, os registros arqueologicos
mais antigos apontam para 12.000 aC na Era Paleolitica, a presenca de pinturas que
apontavam para relagdes sexuais entre mulheres. Também na Era Mesolitica — 5000 aC —
encontram-se presentes vestigios de homoerotismo em cavernas na regido de Addara, na

Sicilia.

Registros apontam entre os Sumérios o encontro da mais antiga epopeia preservada pela
historia, a Epopéia de Gilgamesh —2500/2800 aC. Esta inclui o relato da primeira historia

de amor homoerotico retratada que se tem noticia.?

Na civilizag¢do egipcia, embora nao se disponha de documentos legais sobre o tema,
encontram-se resquicios de praticas homossexuais em pinturas datadas do século XXVI

aC. Ou mesmo desenhos em tumbas.2¢

Na antiguidade, o homossexualismo era uma presenga destacada.Os registros mais

conhecidos do tema foram resgatados da historia grega. Durante os séculos VII a VI aC, a

23 HOPCKE, Robert H. — Jung, junguianos e a homossexualidade, Sdo Paulo:Siciliano, 1993, p.35 a
53;MILMANIENE, José E — Extranas parejas, Buenos Aires :Ediciones Paidds, 2000, p.42 e 43.

24 RODRIGUES ,Irene e BEO,Cintia Regina — Unido homoafetiva;aspectos civis e constitucionais. In.
Revista da Faculdade de Direito da USP, 2004, v.99, p.664.

25 TOURNIER,Paul — Os gays na historia,Barcelona: Editorial Estampa, 2006, p.14.

26 SPENCER, Colin — Homossexualidade — uma histdria, Rio de Janeiro: Record, 1999, p.32.



Grécia antiga vivenciou grandes fatos histdricos, representados através de sua arte, onde a

homossexualidade era abordada através dos deuses, dos herdis, dos mitos e das lendas.

Referiu Platdo, em O Banquete, que inicialmente trés eram os géneros humanos: o
masculino, o feminino e o andrégino, sendo ainda o ser humano apresentado em tamanho
duplicado daquele que se apresenta na atualidade. Dotados de forga e vigor, aliados a uma
grande presuncdo, esses seres, despertando a ira do deuses, foram divididos ao meio,
enfraquecidos. A busca pela completude em sua tipologia inicial deu vazao para que se
instaurassem os comportamentos homossexuais masculino ou feminino, ou

heterossexual.?’

Bastante frequente na Grécia, era ligada a intelectualidade, a estética corporal — muito em
voga no periodo-e mesmo a ética comportamental, onde, segundo o historiador grego
Plutarco, apontava diversos estadistas como Sélon ( homem de estado,legislador e poeta
lirico de Atenas) em manter relagdes homossexuais, como este, no caso em tela, com

Peisistratos.

Ou seja, naquela época, tanto as relacdes homossexuais quanto as bissexuais eram
encaradas com naturalidade, ou mesmo com um sobrevalor, sendo comuns os registros

histéricos de afei¢do e convivéncia duradoura.?®

Nos textos referentes ao Antigo Testamento sdo encontrados relatos historicos de
homossexualidade em suas escrituras, sendo esta, entretanto, concebida como uma

abominag¢do punida com a pena capital para ambos os envolvidos.

Em Roma a homossexualidade era tolerada, vista no mesmo nivel que as relacdes entre
casais, entre amantes ou entre senhor e escravo. Entre os romanos a homossexualidade nao
era reprovada, mas tinha algumas regras. A fela¢do era um crime aos olhos dos cidadaos
romanos. Tirando as regras que sempre existem em qualquer cultura, a homossexualidade
era muito presente em Roma e praticada por todos, inclusive pelos Césares. A pratica era

de livre escolha do cidaddo. Vé-se portanto, que as relagdes homoeroticas, principalmente

27 PLATAO — O Banquete, Rio de Janeiro:Difel, 3.ed.,2005,p.122 a 125.
28 SPENCER, Colin — Homossexualidade — uma histdria, Rio de Janeiro:Record, 1995,p.40 a 48.



entre homens adultos e jovens, s6 eram repudiadas quando ameagavam subverter a

hierarquia social da época.

No periodo justinianeu, Roma adota um posicionamento contrario as praticas

homossexuais.?’

A pratica homofobica foi perpetuada na Idade Média, quando a homossexualidade era
associada a heresia e a usura, ou mesmo a feiticaria, ¢ na Idade Moderna, quando entdo
eram banidos da sociedade aqueles que se deixassem levar por arroubos de amor romantico

entre pares do mesmo sexo.

O relacionamento entre a homossexualidade e a religido varia de acordo com 0 momento
histérico e o lugar. Alguns grupos ndo influenciados pelas religides abramicas vem a
homossexualidade como sagrada, enquanto as trés grandes religides a tem como negativa,

pecaminosa, desencorajando ou mesmo proibindo e condenando sua pratica.

As autocracias combinadas da Igreja e do Estado, acabaram por gerar, em meados do
século XIV, uma visdo da sexualidade bastante diferente daquela que havia na antiguidade.
Tocada pela divindade de Deus, tornara-se sagrada. Nascia, assim, os contornos do “Estado
homofébico” que, intervindo no exercicio da sexualidade, descartando o conceito de
bissexualidade da consciéncia da sociedade, comecou a estabelecer uma polaridade entre o

que € permitido e o que ¢ publicamente reconhecido.

A natureza sexual humana, da forma como era vista socialmente, passou a apresentar
uma dicotomia: hetero ou homossexual. Posteriormente, foi formada uma sociedade

separada, clandestina, de orientacdo sexual homossexual ou bissexual.

No periodo medieval, a pratica homossexual ocorria com mais frequéncia nos mosteiros
e academias militares sendo, entretanto, a Igreja sua principal perseguidora. Pelo
pensamento dominante da época, qualquer atitude em descompasso com a maioria estava
em descompasso com Deus. Essa formula garantia o dominio da Igreja, assegurando o

cumprimento de seus dogmas e mandamentos.

2 TOURNIER,Paul — Os gays na historia, Lisboa:Editorial Stampa,2006,p.53 a 55.



Na Idade Moderna, as Ordenag¢des do Reino condenavam veementemente essa pratica,

sendo, inclusive imputado aos seus praticantes, penas terriveis de morte ou degredo.

A visdo sobre a homossexualidade no mundo ocidental, tal como leciona Spencer Colin,
foi influenciada por duas visdes contraditdrias ( pecado X fraqueza). Sendo a ascensdo do
capitalismo, do consumismo, da ética calvinista e o rompimento da rigida sociedade de

classes responsaveis pelo crescimento da homofobia nas sociedades ocidentais.

Em 1533 o rei Henrique VIII, da Inglaterra, proclamou todas as atividades sexuais nao
reprodutivas como crime. A pena de morte por sodomia foi tacitamente abandonada depois
de 1836 e finalmente abolida na Inglaterra e no Pais de Gales em 1861 substituidas por
penas que variavam de 10 anos a prisdo perpétua ( o Decreto sobre Crimes contra a Pessoa,

substitui a legislacdo de Henrique VIII).

A homossexualidade, ao mesmo tempo praticada e rejeitada vigorosamente, passou a ser
descriminalizada a partir do século XVIII quando em 1792 a Franca descriminaliza a

pratica homossexual entre os homens.

Foi s6 a partir do século XIX que a medicina definiu a homossexualidade como uma
doenga fisiologica causada por disturbios genéticos ou biologicos. Nos séculos anteriores,
foi tida como um pecado contra Deus, e, portanto, uma falha moral e teoldgica. Tornou-
se, posteriormente, um crime social, contra o qual o Estado legislava. Nesse momento
descortinava-se como uma inadequagdo médica e psicologica. Na concepc¢ao de Spencer
Colin, esta passagem de pecado para crime, ¢ dai para insanidade, foi provocada pelas

intensas mudangas sociais que ocorreram no periodo.*°

O termo homossexual, tal como ¢ conhecido na atualidade, foi cunhado inicialmente pelo
médico hiingaro Karoly Maria Benkert ( que alterou seu prenome para Kertbeny em 1848),
aduzindo que, além do impulso sexual normal para homens e mulheres, a natureza dotara
alguns individuos de um impulso homossexual,que cria antecipadamente uma rejei¢ao pelo

Sexo oposto.

O termo passou gradualmente a ser empregado nos meios académicos, tendo sido o

panfleto de Benkert praticamente esquecido até ser divulgado posteriormente pelo médico

30 SPENCER,Colin — Homossexualidade-uma historia, op.cit.,p. 235 e 259.



alemao Magnus Hirchfeld (homossexual), em 1905.Em inglés, o termo foi empregado pela
primeira vez em 1892 por J.A.Symons. Os médicos Hirschfeld e Havelock Ellis foram os

responsaveis pela divulgagio do termo para o grande publico.?!

No século XIX,em 1813, a Baviera descriminaliza a pratica homossexual entre
homens.Esta pratica, contudo, ndo foi completamente abolida em territorio do Império
Germanico. Em 1871, a Alemanha criminaliza a homossexualidade através do § 175 do
Codigo Penal. Em 1929, um comité do Reichtag vota para cancelar o § 175.A chegada dos

nazistas ao poder impede que a decisdo entre em vigor.

O século XIX foi uma época em que se multiplicaram as formas alternativas de amar, em
que houve oposi¢do a sexualidade ortodoxa, em que era pregada a liberdade individual,
aduzindo que o amor, mais do que o casamento, deveria ser pré-condi¢do para as relagdes

sexuais.

No inicio do século XX, a psicandlise introduziu a visdo psicologica da
homossexualidade, visdo esta que ¢ menos moralista com Freud, embora considere- a

como um disturbio no desenvolvimento da sexualidade e, portanto, anormal.

Importante contribuigdo ao tema veio com Lowenfeld e Jung, para quem * embora a
homossexualidade seja uma anomalia que possa se manifestar junto com doengas e
processos degenerativos, na maioria dos casos trata-se de um desvio psiquico isolado em
relacdo a norma e ndo pode ser considerado patologico ou degenerativo, sendo improvavel

que diminua o valor do individuo como membro da sociedade”. *2

Em meados do século XX, o primeiro relatério Kinsey (1948), elaborado pelo Instituto
Kinsey para Pesquisa Sobre Sexo, Género e Reproducdo, verificou que praticas
homossexuais eram bem mais difundidas que o pensado nos Estados Unidos, abalando os
alicerces da tradicional familia americana ao divulgar a afirmac¢ao de que 10% da populacao
humana teria uma orientacdo homossexual .Estudos realizados posteriormente apontam

para a variagdo desse indice para 4 a 14%. A principal dificuldade para a obtengdo de um

31 SPENCER,Colins — Homossexualidade- uma histéria, op.cit.,p.273 e 274.
32 HOPCKE, Robert H. — Jung, junguianos e a homossexualidade, op.cit. p.27.



valor real esta no fato de muitos homossexuais continuarem a esconder a sua orientagao

sexual.’3

Foi, entretanto, nos anos sessenta que apareceram os primeiros movimentos gays € que a
Associagao Americana de Psicologia (APA) afirmou que a homossexualidade ndo ¢ doenca
psicologica (American Psychological Association, 1975), negando a existéncia de causas
psicologicas especificas da homossexualidade e situando-a no quadro das orientacdes
sexuais, € como uma variagdo natural da expressdo sexual humana e considera os

homossexuais individuos normais, tanto do ponto de vista clinico, quanto do psiquico.**

De fato, esta visdo psicossocial da homossexualidade, embora ainda pouco difundida,
vinculou-se, nas Ultimas décadas, a um conjunto de movimentos sociais que lutam pela

universalidade dos direitos humanos.

A descriminalizagdo da pratica homossexual observou uma grande evolugdo a partir de
meados do século XX, cedendo a intolerancia lugar a uma maior compreensao a respeito

do tema. Passaram, assim, a ser contestadas as posturas predominantemente negativas.

Em 1933, a Dinamarca descriminaliza a homossexualidade; a Bulgaria, em 1951; a
Tchecoslovaquia e a Hungria, em 1961; o Estado americano de Illinois é o primeiro a
remover a proibi¢do de praticas sexuais ndo reprodutivas em seu Codigo Criminal, em
1968, a Alemanha oriental diminui o poder do §175, e no mesmo ano o Canada suprime a

criminalizacdo das atividade sexuais ndo reprodutivas do seu diploma legal.

Em 27.6.1969, os clientes do bar Stonewall, em Nova Y ork, envolvem-se em confrontos
com a policia, em resposta a atos de intimidacio. E considerado o ponto de partida do
moderno movimento pelos direitos dos homossexuais ( movimento gay ). Esse movimento
teve por objetivo a conscientizagdo da necessidade de se outorgarem direitos aos

homossexuais e erradicar da sociedade a figura da homofobia.

Através desse movimento pioneiro, os homossexuais, sob o slogan -“saindo do armario”-

visando ndo mais se ocultar como antes, vindo a publico com crescente €xito. Passaram

33 Fonte:http://pt.wikipedia.org/wiki/Homossexualidade- Kinsey institute,p.3

3 HARVARD LAW REVIEW — Sexual orientation and the law, op.cit.,p.34;
http://www.psych.org/Departments/EDU/Library/ APAOfficialdocumentsrelated/Positionstatements/2002
14aspx.



eles proprios a proceder a analise de sua problematica, reclamando o direito a vida e o

respeito de seus sentimentos.>”

Somente no final do século XX, com o advento de intimeras leis protetivas aos direitos
dos homossexuais, o uso das liberdades individuais e os preceitos oriundos dos direitos
humanos fez com que parte da comunidade mundial aceitasse, mesmo que de forma velada,
a existéncia da pratica homossexual — agora ndo mais vista como crime mas sim como uma
livre manifestacao da sua personalidade e a necessidade premente da positivagdo legal de

sua protecao.

O inicio do século XXI ¢ marcado pelo alcance legislativo da parceria civil entre pessoas
do mesmo sexo ou, em alguns casos, sua equiparacdo ao proprio casamento, em diversos

paises.

No ano de 2001, o governo holandés legalizou a unido conjugal entre pessoas do mesmo
sexo, a este seguiram-se a Bélgica, em 2003; Massachusetts ( USA), em 2004 e Reino

Unido; Espanha e Canadé, em 2005; Africa do Sul, em 2006, Noruega, Suécia em 2009.

A Lei Espanhola foi a primeira a reconhecer plenos direitos aos parceiros de mesmo
sexo, o que facilitou a supressdo de limitagdes excepcionais que figuravam nas leis de

outros paises.

Apesar da aparente evolugdo da aceitagdo do homossexual na sociedade e na vida civica
em muitos paises, a homofobia ainda ¢ um fendmeno presente na atualidade. As razdes
para a sua existéncia fincam suas bases no racismo e em todas as formas de preconceito.
Representa uma oposi¢do instintiva a tudo aquilo que ndo corresponde aos valores com os
quais determinado individuo ou grupo social se identifica, bem como as normas implicitas
e estabelecidas por essa mesma maioria. Dai advém a necessidade de reafirmagdo dos
papéis tradicionais de género, considerando o individuo homossexual como alguém que

falha no desempenho do papel que lhe corresponde segundo seu género.

Diversas penas sdo atribuidas aos homossexuais nas diversas partes do mundo: Pena de

morte: Afeganistdo, Ardbia saudita, Yémen, Ird e Suddo; pena de morte ou reclusio:

35 DIAS,Maria Berenice — Unido homossexual: o preconceito € a justiga, Porto Alegre:Livraria do
Advogado,2000.p.29.



Paquistdo e Mauritania; Penas de reclusdo (com previsao de condenagdo por mais de dez

anos): Barhein, Bangladesh, Brunei, Barbados, Butdo, Fiji, india, Jamaica, Maldivas,

Mauricio, Nepal, Nigéria ;entre outros; penas de reclusdo por menos de dez anos: Angola,

Argélia, Ghana, Kwait, Libia, Libano, Marrocos, Qatar entre outros; aplicacdo de penas

fisicas: Arabia Saudita, Bahrein, Brunei, Ira, Fiji, Malésia, Paquistdo e Sudao.

Em face do conflito em que se encontra a questdo da inser¢do do homossexual na
sociedade, a valorizagdo da sua dignidade, ¢ premente a necessidade da tutela dos seus
direitos fundamentais, pois muito mais prejudicial do que a homossexualidade em si ¢ o

avassalador estigma social de que sdo alvos gays, Iésbicas e travestis.>®

Assim, no que tange aos homossexuais e direitos fundamentais, no ambito da
protecdo dos direitos humanos, emergem na atualidade outra gama de direitos carecedores
de defesa, promocdo e prote¢do: o combate a homofobia, a discriminacdo em razdo da

orientacdo sexual e identidade de género.

Trata-se assim, do reconhecimento de novos atores sociais, que amparadas em novas
politicas publicas que impdem acdes positivas no sentido de asseverar o respeito a
diversidade humana.

A orientacdo sexual ¢ uma no¢ao das mais recentes na pratica e na legislagcao dos
direitos humanos e uma das mais controvertidas na politica. Preconceitos, esteredtipos
negativos e discriminagdo estdo profundamente arraigados em nosso sistema de valores

e padrdes comportamentais.>’

Assim, ¢ dever do Estado zelar pelos direitos e garantias fundamentais consagradas
pela Constituicao Federal. Na pratica existe o dever de atua¢ao no sentido de coibir agdes
discriminatorias em razao da orientacdo sexual e identidade de género ( protegidas nas
Constitui¢des Federais e nos Documentos Internacionais nos diversos paises. CF, arts.

3,IV; 5°1 e 7°,XXX).

Os principios primordiais que norteiam a aproximagdo aos direitos sobre orientacdo

sexual se referem a igualdade ( o respeito a diferenca) e a nao-discriminac¢fo. Procura-

36 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Novas mmodalidades de familia na pos
modernidade, p. 123 e ss

37 SALES, Dimitri nascimento — Direito a visibilidade: direito humano da populagdo GLBTT. In.
PIOVESAN,Flavia; IKAWA Daniela ( Org.) Direitos humanos, fundamento, protecéo e implementacéo
perspspectivas e desafios contemporaneos,Curitiba:Jurua,2007,p.927.



se na atualidade, a adog@o de medidas praticas para assegurar a justica social e garantir a
dignidade de Iésbicas, gays e bissexuais, compativel com o desenvolvimento
democratico da sexualidade compativel com o pluralismo e a laicidade das sociedades
contemporaneas. Para tanto, o direito a visibilidade ( atuag¢do na parada gay, elaboragdo
legislativa, decisdes jurisprudenciais. A interpretagdo do direito impde uma nova
percepgao da realidade: a protecdo do ser humano em sua mais ampla diversidade, tendo

em vista sua dignidade e preferéncias valorativas.*8

Quanto a identidade de género, destaca-se a figura do transexual. Este pode ser
entendido como aquele que apresenta um desvio psicoldgico que o faz acreditar pertencer

a0 sexo oposto ao seu sexo bioldgico origindrio.

A questdo envolvendo o transexual permeia os direitos da personalidade, uma vez que se
situa na esfera do direito a vida, notadamente no que tange a felicidade pessoal — que € o
fim precipuo do Estado; o direito a identidade de género; a intimidade; a livre expressao
sexual; a integridade fisica e psiquica; ao recato; o direito a privacidade, entre tantos outros

que visam possibilitar a inser¢do plena desse individuo na sociedade a que pertence.>”

E ainda um fenémeno conhecido desde a antiguidade, que foi difundido na atualidade
gragas ao avango da ciéncia, notadamente pela realizagdo da cirurgia de redesignacao

sexual.*0

A luz das pesquisas cientificas, notadamente no campo da medicina, nenhum ser é
totalmente homem ou mulher; mas, em cada um ha um quantum do sexo oposto que ¢
geralmente encoberto pela maior quantidade de horménios do proprio sexo. Contudo,
algumas vezes podem ocorrer anomalias que se caracterizam pelo fato de o outro sexo se

manifestar na estrutura fisica, no comportamento ou em ambos.

Nesse sentido, na atualidade, aceita-se hoje a existéncia de uma gradagdo de varios

estados sexuais compreendidos em dois pontos distintos e extremos : “o homem e a mulher,

38 MALUF,Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Novas modalidades de familia na pos-modernidade,
p.133 s ss.
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podendo-se identificar o sexo dos individuos de diversas maneiras preponderantes :0 sexo
morfolégico, pelo exame dos 6rgdos genitais e das gonadas, ressalva feita aos casos de

intersexualidade; o sexo cromossémico ou genético, pela analise dos cromossomos(

conformag¢do XX na mulher ou XY no homem); o sexo nuclear estabelecido pelo exame da
cromatina sexual ( o sexo cromatinico aponta para caracteristicas feminizantes, ausentes

nos cromossomos masculinos, o corpusculo de Baar); o sexo psicolégico ou social ,

definido pelo comportamento do individuo; o sexo juridico, que se estabelece em face das

relacdes assumidas na vida juridica; o sexo hormonal, que se_apresenta em face dos

hormonios circulantes provenientes das glandulas sexuais, sexo gonadal, que por sua vez
indicam todos os caracteres morfologicos do homem e da mulher e o sexo extragonadal,
constituido por outras glandulas, como a tiredide e a epifise, cuja fungdo ¢ atribuir ao

individuo outros tragos de masculinidade ou feminilidade”.

Considera-se na literatura especializada o sexo hormonal como sendo o verdadeiro sexo,
uma vez que os hormoénios sexuais condicionam a evolucdo dos caracteres sexuais

somaticos, funcionais e psiquicos.*!

Para Roberto Farina, ““ a transexualidade ¢ o mais alto grau de desvio sexual; em face dela,
quatro sdo as teorias que visam esclarecer a origem da transexualidade: a genética, a
fenotipica, a psicogénica — ligada a identificagdo com seu sexo originario derivada da

educagdo transmitida pelos pais ¢ a eclética”.*?

Para Luiz Alberto David Aratjo, o transexualismo representa uma alteragdo da psique,

que dificulta e muitas vezes inviabiliza a plena integragio do individuo na sociedade.*

Envolve homens ou mulheres que estdo profundamente convencidos de pertencerem ao
sexo oposto de seu sexo bioldgico; tanto isso € verdadeiro que na maioria dos casos o
tratamento psicologico € indcuo. Pesquisas recentes sugerem que, se em um feto

masculino ocorrer uma escassez de androgenos, embora a genitdlia masculina se

“'MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Novas modalidades de familia na pos-modernidade,
p. 176 e 177; SUTTER ,Matilde Josefina — Determinacao e mudancga de sexo — aspecto médico legais,p.27
a 45;SZANIASKI,Elimar — Limites e possibilidades do direito de redesignagdo do estado sexual, Sao
Paulo: Ed Revista dos Tribunais, 1999,p.37 a 40.

42 FARINA Roberto — Transexualismo: do homem a mulher normal através dos estudos de
intersexualidade e das parafiliais,op.cit.,p.136 a 141 Apud SUTTER,matilde J. — Determinagdo e
mudanca do sexo,o0p.cit.,p.112

4 ARAUJO, Luiz Alberto David — A Prote¢do Constitucional do Transexual,p XI.



diferencie normalmente, o cérebro adquire uma tendéncia feminina originando como que

um cérebro feminino em um corpo masculino.**

O transexual apresenta uma anomalia surgida no desenvolvimento da estrutura nervosa
central, por ocasido de seu estado embrionario, que, contudo, ndo altera suas atividades

intelectuais, visto que tem um quociente intelectual um pouco superior & média.*

Tal como aduz Stéphane Clerget, 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 diferenga se
nota mais tardiamente nos pacientes, por volta dos 25 anos, fato este que induz a
conclusdo de que “ a identidade sexual se d4 antes da diferenciagdo da estrutura cerebral,

decorrente de fatores genéticos, ambientais, entre outros”. 46

Pode assim ocorrer a transexualidade primaria e a secundaria e suas conseqiiéncias na
génese da familia se estendem desde a existéncia e validade do casamento, até o critico
momento da realizagdo da cirurgia de transgenitalizagdo dos individuos que ja

convolaram as primeiras nipcias e muitas vezes ja possuem prole.

Em pequena sintese conclusiva, podemos perceber que a identificagdo sexual e do género
representa um poderoso agente identificador do individuo que terd grande relevancia na
formacao da familia contemporanea, mais permeavel 4s mudangas estruturais da sociedade
e regulada pelos principios constitucionais, da dignidade humana, da igualdade, da
liberdade e ndo discriminagdo previstos no art. 1°I11, V; art. 5° I; art 3°, I da Carta Magna

do pais.

No que tange a redesignacdo do transexual, inicialmente proceder-se-ia a cirurgia de
transgenitalizacdo, quando impossivel a reinser¢do social do individuo mediante

psicoterapia.

4 FRIGNET,Henry — O Transexualismo,p.123.
45 DINIZ,Maria Helena — O estado atual do biodireito,5.ed, SioPaulo: Saraiva, 2008,p.267.
46 CLERGET, Stéphane — Comment devient-on homo ou hetero, op.cit.,p.105 e 106.



A operacao de mudanca de sexo recebeu inicialmente amparo legal pela Resolug¢ao de n°
1492/97 do Conselho Federal de Medicina. Antes disso, em 1979 foi apresentado um
Projeto de Lei n.70/95, de autoria do deputado José¢ de Castro Coimbra, que visava
regulamentar na esfera juridica a problematica das pessoas transexuais — dispunha sobre as
intervengdes cirirgicas que visavam a alteragao de sexo e alteragdo do nome do transexual.
Apesar de aprovado pelo Congresso Nacional, foi vetado pelo Presidente da Republica Jodao

Figueiredo.?’

Até 1997, a cirurgia redesignatdria e demais procedimentos eram considerados medidas
ndo éticas e passiveis de punicdo pelo Conselho de Medicina e também pelo Poder
Judicidrio, como crime de lesdo corporal. Antes dessa data alguns transexuais brasileiros
foram submetidos a cirurgia de transgenitalizacdo, fora do pais, como por exemplo o

Marrocos.

Em 2002, o Conselho Federal de Medicina aprova nova Resolucdo de n°1652/02, que

amplia o ja disposto na Resolugéo anterior, revogando-a expressamente.*®

Foi entdo editada a Resolucao 1955/10 do CFM que revoga a Resolugdo anterior de 2002

e dispde sobre a cirurgia de transgenitalizacao.

Atualmente, tramita no Congresso Nacional outro Projeto de lei, de autoria do deputado

José Fortunato — Projeto de lei n.1993 -, que visa regularizar as questdes vitais dos

47 A Resolugdo 1492/97 resolvia; autorizar a titulo experimental a realizagdo da cirurgia de
transgenitalizagdo do tipo neocolpovulvoplastia, neofaloplastia e/ou procedimentos complementares sobre
gbnadas e caracteres sexuais secundarios, como tratamento nos casos de transexualismo; estabelece a
defini¢do de transexualismo, que obedecera no minimo aos seguintes critérios: desconforto com o sexo
anatdmico natural,desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias
do proprio sexo e ganhar as do sexo oposto,permanéncia desse disturbio de forma continua por pelo menos
dois anos, auséncia de outros transtornos mentais; a selecdo dos pacientes para a cirurgia obedecera a
avaliacdo de equipe multidisciplinar constituida por médico,psicdlogo,psiquiatra,cirurgido e assistente
social, segundo critérios definidos apds dois anos de acompanhamento conjunto:diagnostico médico de
transexualismo,idade superior a 21 anos,auséncia de caracteristicas inapropriadas para a cirurgia;a
realizagdo das cirurgias s6 poderdo ocorrer em hospitais universitarios ou publicos adequados a pesquisa;
consentimento livre e esclarecido, de acordo com a Resolugdo do CNS n. 196/96.

4 RAMSEY,Gerald — Transexuais , Sdo Paulo, Edigdes GLS,1996,p.190 ¢ 191. Autoriza a Resolugio
n.1652/02: a cirurgia de transgenitalizacdo do tipo neocolpovulvoplastia e/ou procedimentos
complementares sobre gonadas e caracteres sexuais secundarios como tratamento em casos de
transexualismo; a realizagdo, a titulo experimental, de cirurgia do tipo neofaloplastia e/ou procedimentos
complementares sobre gonadas e caracteres sexuais secundarios como tratamento em casos de
transexualismo; mantém as definigdes de transexualismo; mantém a selecdo de pacientes; determina a
realizagdo de cirurgias para adequagdo de fenotipo feminino para masculino em hospitais universitarios ou
publicos adequados para a pesquisa e libera as de adequagdo do fendtipo masculino para feminino para os
hospitais publicos ou particulares independente das atividades de pesquisa. Com isso, o tratamento dos
transexuais masculinos se ampliou e o dos transexuais femininos continua em pesquisa.



transexuais, como a realizacdo de cirurgia redesignatoria e a possibilidade de alteragdo de

nome.*

Conforme disposi¢do expressa da Resolucdo 1955/10, estd liberada eticamente aos
médicos a realizagdo da cirurgia transgenital em pacientes maiores, capazes, que se
sintam em desconforto com seu sexo originario e que tenham sido submetidos a terapia
por, no minimo, dois anos e que venham recebendo acompanhamento de equipe
multidisciplinar (onde convivem como ser do sexo oposto antes da realizagdo cirurgica),
e que apresentem desejo compulsivo de eliminar a genitdlia externa, além de perder os
caracteres primarios e secunddrios do sexo origindrio e adquirir os do outro sexo;
apresentem permanente disturbio de identidade sexual de forma continua por, no minimo

dois anos, além da auséncia de outros transtornos mentais.

Para a realizacdo da cirurgia ¢ necessario o consentimento livre e informado de acordo
com a Resolucdo de n° 196/96 do Conselho Nacional de Saude, representando um direito
personalissimo do paciente, e deve ser realizada em hospitais universitarios ou publicos

adequados a pesquisa cientifica.>®

A psicoterapia ¢ altamente recomendada no pds-operatorio, para atenuar o estagio
depresssivo que se instala em muitos pacientes, para lidar com a adaptacdo ao novo sexo

e a aceitagdo social.>!

Como aduz Elimar Szaniawski, o transexual busca, através da cirurgia de
transgenitalizacdo, adequar o seu sexo morfoldgico ao seu sexo psiquico, perseguindo,
assim, a plena satisfacdo nos planos pessoal e sexual. “ Procura, outrossim, seu equilibrio
psiquico, a libertagdo das duvidas, das angustias e da soliddo, seu objetivo maior ¢ pela

realizagdo de sua felicidade”.>

49 Recentemente, foi liberada a realizagdo de cirurgia de histerectomia e de retirada de mama em
pacientes transexuais gratuitamente pelo SUS e em Hospitais publicos. As referidas cirurgias chegam a
custar respectivamente R$ 12 mil e R$ 20 mil, na rede particular. In. “ SP fara cirurgia gratuita para
transexuais”. Folha de SP 11.01.11, caderno cotidiano C5.

50 DINIZ,Maria Helena — O Estado atual do biodireito, op.cit.,p.272;RAMSEY,Gerald — Transexuais,
op.cit.,p.123 a 129.

Sl RAMSEY,Gerald — Transexuais, op.cit.,p.129. Refere o autor que embora esparsos, alguns pacientes
transexuais podem vir a arrepender-se e requerer o retorno ao seu sexo originario,p.133.

52 SZ ANIAWSKI, Elimar — Limites e possibilidades do direito de redesignacio do estado sexual.Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999,p.83.



Entendemos que a cirurgia redesignatoria ¢ um procedimento ético, legal, de
ressocializacdo do individuo, cuja identidade de género, bem personalissimo, ligado a
identidade pessoal do ser humano, ndo somente ungido a reprodugdo, encontra-se

comprometida. 33

O transexual nao redesignado vive em situagdo de incerteza, angustia e conflitos o que

lhe dificulta, sendo impede de exercer as atividades inerentes aos seres humanos.

A Comissdao Europeia dos Direitos do Homem considera essa intervencao cirurgica
como uma conversao curativa que permite a integra¢ao pessoal e social do paciente ao
sexo pretendido. Dai depreende-se que ndo ha mutilacao, pois visa a reduc¢@o ou a cura de
sofrimento mental, julgando que ndo ha nem mesmo perda de fungdo, porque “o 6rgdo

extirpado era inutil para o transexual ~.>*

A luz do disposto no artigo 8° da Convengdo Européia dos Direitos Humanos garante-
se o direito de alteracdo do sexo em casos de transexualismo auténtico, baseado no
principio da liberdade, que garante o direito de cada um ao “respeito da vida privada.
Nesse sentido, a Suprema Corte entende que, em matéria de sexo, a aparéncia doravante
fazia lei.

Sob o aspecto clinico, o tratamento do transexual se inicia com a aplicacdo de
horménios. O hormonio feminino aplicado em homens arredonda suas formas, aumenta
as mamas e retarda o crescimento da barba; as mulheres que recebem hormonios
masculinos veem engrossar a voz, surgir barba e aumentar a musculatura. Segue-se a
cirurgia. Na transformacdo de homem para mulher o pomo de Addo ¢ retirado pela
extracdo 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 remogao do

pénis, e o escroto ¢ utilizado para remodelar os labios vaginais.

53 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de bioética e biodireito,3.ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p.334 e ss.
54 DINIZ,Maria Helena- O Estado Atual do Biodireito,op.cit.,p.276.



A operagdo de mulher para homem ¢ muito mais complexa. Inicialmente sdo retiradas
as mamas, posteriormente sdo extraidos os ovarios e o Utero, passando em seguida, a
feitura do pénis artificial. No interior deste ¢ colocada uma protese, um 0sso , uma

cartilagem que conferem ao 6rgio a condigdo d exercer sua fungdo coeundi.>

Entendemos que a realizacdo da cirurgia da mudanga de sexo representa um direito
fundamental do ser humano, intimamente ligado 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.>®

Preconiza o Cddigo Civil em seu artigo 13 que® salvo por exigéncia médica ¢ defeso o
ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”, tem-se que, em matéria de
transexualismo, o que se deve valorizar ¢ a funcao desempenhada pelo 6rgao em questao,
alterado cirurgicamente, que para o transexual representa fonte de conflito, egodistonia e

conflitos de identidade.

Nesse sentido, o direito do individuo de submeter-se a cirurugia de redesignacao sexual
representa um direito insito a sua personalidade, tipificado como um direito ao proprio
corpo, voltado & manuten¢do da sua integridade psicobiofisica e social, diretamente
ligado ao direito a vida, mas ndo a vida pura e simplesmente, interpretada numa otica da
biologia ou da fisiologia, mas na vida digna, amparada na visdo kantiana da dignidade do

ser humano.

A identidade sexual representa, outrossim, a individualidade do ser humano em seu
género, e demonstra especialmente a forma como esta individualidade ¢ vivenciada em
termos 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

55 RAMSEY,Gerald — Transexuais, op.cit.,p.144 a 149.

56 E valido ressaltar que o transexual ¢ considerado um hermafrodita psiquico, cujo tratamento clinico e
psicoldgico empregado inicialmente demonstra-se ineficaz, sendo requerida a intervencdo cirurgica
curativa; MALUF,Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de bioética e biodireito,p.318 e ss



mulher.Ou seja, o papel sexual ¢ a expressao publica da identidade sexual, apresenta um

questionamento sobre a propria liberdade individual.’

A cirurgia redesignatoria atende, desta forma, a determina¢ao médica, visando o enfoque

basilar do direito a saude.

Apds o diagnoéstico de transexualismo, o preenchimento dos requisitos legais para a
realizacdo da cirurgia redesignatéria e o procedimento cirirgico em si, as questdes legais
envolvendo os transexuais — entre elas a alteracdo do nome — determinam fortemente sua

inclusdo social e afetiva.

Nesse sentido, os fatos da vida v@o se sobrepor ao direito tal como inicialmente
estabelecido. Desta forma, a luz do artigo 58 da lei de registros publicos, o prenome ¢é
imutavel, por ser principio de ordem publica; porém, podera ser alterado quando expuser
o seu portador ao ridiculo, devendo para tanto ser analisado no conjunto a que se insere,
se causa embaragos na vida pessoal do individuo, ou ainda quando houver apelido ptblico
e notorio que venha a substituir o nome no ambiente social da pessoa, desde que ndo haja

expressa proibi¢do legal para o feito ou seja este empregado em atividades ilicitas.

Existe uma possibilidade legal de se proceder a alteragdo do prenome individual por
motivo de modifica¢do cirargica do sexo da pessoa. Com a entrada em vigor da Lei
9.708/98, alterando o artigo 58 da Lei 6.015/73, o transexual operado teria base legal para
alterar o seu prenome, substituindo-o pelo apelido publico e notorio pelo qual € conhecido
no meio em que vive, desde que ndo prejudique o grupo em que vive, visando assegurar,

assim, os direitos basicos da cidadania.>®

57 Na atualidade, vém surgindo cada vez mais casos que envolvem a transexualidade € a consequente
necessidade de inser¢do do individuo na vida social e seus impactos na cultura e no desempenho
profissional dos transexuais. Dados revelam que 25% das maiores empresas americanas nos EUA estdo
adotando politicas de protecdo a funciondrios contra a discriminagdo, com base na identidade de género.
Fonte: Harvard Business Review, dez 2008, p.19 a 25.

58 MONTEIRO,Washington de Barros;PINTO, Ana Cristina de Barroa Monteiro Franca — Curso de direito
civil, v.1, op.cit.,p.116; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Direito das familias amor e
bioética, Rio de Janeiro:Elsevier, 2012, p. 309



Entendemos desta forma que o nome representa uma copia fiel da realidade do cidadao
em sua esfera social, por isso deve o magistrado em atengdo as razdes psicologicas e

sociais que esse fato acarreta proceder a alteragdo do assento registral.>®

Concebe Aracy Klabin que “o transexual ¢ um individuo anatomicamente de um sexo
que acredita firmemente pertencer a um outro. Essa crenca ¢ tao forte que o transexual é
obcecado pelo desejo de ter o corpo alterado a fim de ajustar-se ao verdadeiro sexo, isto

€, a0 seu sexo psicologico” .5

E nesse sentido, a mudanga de sexo, que ¢ fonte de diversos conflitos para o transexual,
passa a receber o status de direito personalissimo, amparada pelos principios

constitucionais.

A Constitui¢ao Federal em seu artigo 1°,I11, elenca a dignidade da pessoa humana entre
seus principios fundamentais, sendo esta o valor constitucional supremo “que agrega em
torno de si a unanimidade dos demais direitos e garantias fundamentais do homem,
expressos na Constituicdo Federal. Envolve o direito & vida, os direitos pessoais
tradicionais, os direitos sociais, economicos, educacionais, bem como as liberdades
publicas em geral, corroborando, nesse sentido, o imperativo de justi¢a social”’; no seu
art. 3.°, arrola os objetivos fundamentais do pais, visando em seu inciso I, construir uma
sociedade livre, justa e solidaria — consagrando assim a liberdade, o ideal de justica e a
solidariedade e em seu inciso IV promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca , sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag¢do pessoal, consagrando
assim a igualdade formal entre os cidaddos; em seu artigo 4°,II — evidencia a prevaléncia
dos direitos humanos; no seu artigo 5° garantiu a protecao de direitos da personalidade-

direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade, que se traduz no

3 MALUF,Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Direito da personalidade no novo Cédigo Civil € os
elementos genéticos para a identidade da pessoa humana. Op.cit.,p.61 e 62. TJ-MG — TJ-RJ- Ap Civ
2005.001.01910...0s transexuais tém direito ao estabelecimento de sua real identidade, quanto ao nome e
ao sexo apostos no registro original. Tal resulta o reconhecimento de seu direito isondmico, e por isso
desigual, a intimidade. Impde-se, portanto, a adequagdo do registro ( 4°CamCiv — Rel Des Luis Felipe
Salomao — Julg em 25.10.2005).

80 KLABIN, Aracy Augusta Leme - Aspectos juridicos do transexualismo, Dissertagdo de Mestrado
apresentada em 1977 na Faculdade de Direito da USP.,p.5.



entender de Luiz Alberto David Aratjo na viabilizacdo da felicidade individual do

cidadio. °!

Com base nos principios constitucionais, entendemos que, uma vez diagnosticada a
transexualidade, cumpridas todas as formalidades legais e realizada a cirurgia
redesignatoéria, ( ou ndo) deve-se proceder a alteracdo do assento registral, para viabilizar

ao transexual a plena inser¢do social, como ja referido.?

Na atualidade, tal como no modelo alemao, ndo se faz mais necessaria a realizagao da
cirurgia redesignatoria para que haja a alteracdo registral e a consequente adaptagdo de

género do individuo transexual.

Em pioneira decisdo a Quarta Turma do STJ entendeu que a retificagdo do registro de
assento registral do transexual ndo pode ser condicionado a realizacdo da cirurgia
redesignatoria, pois esta pode ser considerada invidvel do ponto de vista financeiro ou por

impedimento medico de qualquer natureza.

Da mesma forma, os orgdos responsaveis pelo cadastro civil ficam proibidos de
incluirem, ainda que de forma sigilosa, a expressdo transexual, o sexo biologico e os

motivos das modifica¢des registrais.

Em seu voto o Min Luis Felipe Salomao, argumentou que o Estado ndo pode impor
restri¢des contra ““ a dignidade da pessoa humana” ao obrigar a realiza¢do da cirurgia para
mudar o documento. Tal imposi¢cdo, na visdo do magistrado “configura indevida

intromissao estatal na liberdade de autodeterminacio da identidade de género alheia”.

No voto, o relator afirmou que cabe ao STJ levar em consideragdo as modificagdes de
habitos e costumes sociais no julgamento de questdes relevantes, observados os principios

constitucionais e a legislagdo vigente.%

6l BULOS,Uadi Lammégo — Constitui¢io Federal anotada 7.ed.,Sao Paulo:saraiva,2007, p.83, 85, 95,
113; ARAUJO,Luiz Alberto David — A protecdo constitucional do transexual, Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.71.

62 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Direito das familias amor e bioética, Rio de
Janeiro:Elsevier, 2012, p. 307 e ss
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Hé ao menos duas a¢des semelhantes em tramitacdo no STF. Julgado de RE 670422 —
relator Min Dias Toffoli — repercussao geral; RE 845779 — Min Roberto Barroso —

repercussao geral.

Entendemos que a adequacao do prenome ao novo sexo do transexual redesignado deve
ser feita em todos os seus documentos sem nenhuma mencao discriminatdria, pois o

transexual ¢ portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual.

Na pratica, devera ocorrer uma averbacdo do registro civil do transexual, que deveria
constar apenas no livro do Cartdrio do Registro Civil, pois como trata o art. 29 § 1°, fda
lei de Registros Publicos, Lein. 6015/73 as acdes modificadoras de estado com adequagao

de sexo assim devem ser averbadas.

E assim, diante da problematica do transexual, alguns paises como a Alemanha tem
previsao legal para a alteragdo do documento identitdrio do transexual sem a efetiva

alteracdo cirargica de seu fenotipo.®*

Essa posi¢do no cendrio nacional vem também ponderada no sentido de que “ a funcao
da cirurgia ¢ conformar o sexo psiquico ao bioldgico do individuo. Os aspectos
fundamentais que determinam a sexualidade humana ja se encontram definidos e podem
ser refletidos no comportamento do transexual ao assumir o sexo ao qual julga pertencer,

e que estara presente no registro”.%

Ha julgados favordveis ao deferimento da adequagdo do prenome do transexual nao

operado, “ deixando para adequar o sexo na documentacao apds a realizagdo da cirurgia

genital. Releva-se aqui a sua preferéncia externa e seu sexo psicologico”.5

% MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Novas modalidades de familia na pés-modernidade,
p.231 e 232.

% TEIXEIRA, Ana Carolina brochado; RODRIGUES, Renata de Lima — O direito das familias entre a
norma e a realidade, Sdo Paulo: Atlas, 2010,p.70.

 TJRS, 7° Cam Civ, Ap. Civ 70013909874, rel Des Maria Berenice Dias, j. 5.4.06; VIEIRA, Tereza
Rodrigues - Nome e sexo — mudangas no registro civil, Sdo Paulo: Ed RT, 2008, p. 264.



Quanto ao estabelecimento do sexo do individuo, esta define-se por uma pléiade de

fatores, relacionados entre si.

Compoe a nocao geral de sexo a integracdo das seguintes modalidades: o sexo genético
— formando pelo sexo cromossdmico e cromatinico; o sexo endocrino — formado pelo
sexo gonadal, que abrange o ovario, o testiculo, a glandula hipdfise, a suprarenal e o
extragonadal — formada pela hipofise e pela epifisis; o sexo morfologico — que retrata os
caracteres genitais e extragenitais, adaptando o organismo a copula; o sexo psicolégico —
que indica as reacdes psicoldgicas do individuo frente ao sexo, seu impulso sexual, sua

libido, € o juridico — que representa o estado individual da pessoa humana.®’

Denomina-se intersexual o individuo portador de diferenciacdo sexual anomala,
situagdo em que existe a preponderancia de um sexo, de outro ou, em casos extremos, a

coexisténcia de ambos.

Diferencia-se em sua génese do transexual e do homossexual, ja analisados
anteriormente.
Na licao de Dorina Epps Quaglia “ o sexo ¢ determinado pelo conjunto de caracteres

genéticos, anatdmicos, hormonais e psicoldgicos”.

Retrata que “os fatores determinantes do sexo apresentam-se de forma seqiiencial,
donde oriundo do sexo genético deriva o sexo gonadal, deste configura-se o corporeo,
que pode ser por sua vez subdividido em estruturas internas, externas e caracteres sexuais

secundarios”.%8

Decorrente de um desenvolvimento embrionario andmalo, ocorrerdo distirbios no
desenvolvimento embrionario normal das estruturas sexuais primarias e secundarias,

gerando o aparecimento dos intersexos.

67 BONNET,Emilio Federico Pablo — Medicina legal, v.2,2/ed.,Buenos Aires,Lopez Libreros editores
SRL, 1980, p.1009 Apud SUTTER Matilde J — Determinagao ¢ mudanga de sexo- aspectos médico-
legais, Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1993,p.29.

%8 QUAGLIA,Dorina Epps R G — O paciente ¢ a intersexualidade, Sdo Paulo, Servier,1980,p.1; JOST,A

— Hermafroditism genital anomalies and related in endocrine desorder, Paul Maltimore, Williams
&Wilkins, 1958. Apud SUTTER,Matilde J — Determinacdo ¢ mudanga de sexo — aspectos médicos-legais,
op.cit.,p.28.



De acordo com a preponderancia destes, € a ocorréncia de anomalias, temos o pseudo
hermafroditismo feminino ou masculino: um embrido pode ser cromossdmica e
internamente masculino e apresentar 6rgaos genitais externos femininos devido a falta de
secrecdo androgénica; ou, poderd ser cromossomicamente feminino, apresentando
inclusive ovarios, e apresentar uma genitdlia externa masculina se sofrer acdo de
andrégenos no seu desenvolvimento embriondrio. Pode ainda um embrido
cromossomicamente masculino desenvolver genitélia interna e externa feminina, caso sua
gonada embrionaria ndo produza nem substdncia morfogenética, nem secre¢do
androgénica. Assim sendo, os embrides inicialmente apresentam caracteres
hermafroditas, envolvendo, para sua diferenciagdo, a presenca de substancias especificas,

como a substancia morfogenética e a secre¢do androgénica.

Diversas sdo as causas que podem gerar a masculiniza¢do da genitalia dos individuos
que cromossomicamente sao femininos: a producdo excessiva de androgenos pelas supra-
renais (sindrome adreno-genitais), andrégenos provenientes da placenta da mae;
androgenos ingeridos pela mae para evitar o aborto. Dessa forma, o recém- nascido
feminino com a sindrome adreno-genital apresenta clitoris grande e fusdo das saliéncias

genitais; em casos extremos, podera ser considerado um menino e educado como tal.

Pode ocorrer também inversamente a feminizagao das genitélias internas e externas do
individuo cromossomicamente masculino. Estes nascem com a sindrome da feminizagao
testicular, sendo criados como meninas, com desenvolvimento fisico e psiquico

tipicamente femininos; sdo estéreis. Seus dutos genitais sdo, contudo, masculinos.

Existem entretanto, graus de intersexualidade, levando a falta dos caracteres

secundarios como falta de barba ou aumento das mamas nos meninos.®’

No hermafroditismo verdadeiro temos a presenca de gonadas masculinas e femininas,

possuindo tanto tecido testicular como ovariano no mesmo individuo.

Aduz Javier Lopez-Galiacho Perona que o hermafroditismo verdadeiro ¢ um fendmeno

raro — apontando para uma média de 300 casos inscritos neste século, apresentando o

% GOMES, Helio — Medicina Legal, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 25. ed.,1987,p.265. Apud SUTTER,
Matilde Josefina — Determinagdo e mudanga de sexo — aspectos médico —legais,p.65.



individuo um mosaico cromossdmico paralelo XX/XY, que induz a formacao de 6rgios

genitais ambiguos, que os torna estéreis.’®

No pseudo-hermafroditismo, por outro lado, as glandulas internas apresentam as

caracteristicas de um Unico sexo, mas ha dubiedade na conformac¢do dos 6rgaos externos.

Diagnosticado o quadro clinico de hermafroditismo, a cirurgia corretiva adequando o
sexo externo ao interno ou o oposto ¢ recomendavel. A decisdo sobre a predominancia do
sexo interno ou externo deve levar em consideragdo a ocasido do procedimento cirurgico
corretivo, se durante a infincia e antes de o individuo comecar a se definir dentro dos
padrdes de masculinidade e feminilidade socialmente impostos, sera dada preferéncia ao
sexo cromossomico, adequando a aparéncia externa ao caridtipo e 6rgaos internos. Se a
cirurgia ocorrer em momento mais tardio, devera predominar o sexo culturalmente aceito

pelo individuo. O diagndstico de hermafroditismo é excludente do de transexualismo.”!

A importancia do diagnostico prematuro de intersexualidade ¢ inconteste, pois gera a
ambiguidade sérios problemas de inser¢do social do paciente, além da instalagdo de

traumas e frustragdes, que abalam ou diminuem-lhe a autoestima.

Para realizar-se o diagnostico, tem-se que, “o exame clinico, ¢ fundamental. O exame
fisico geral e dos o6rgdos genitais deve ser minucioso, possibilitando observar anomalias e

sugerir o provavel diagnostico.”

Na Sindrome de Turner, a morfologia genital externa apresenta configuracdo feminina,

incompleta, com aspecto infantil. Os pacientes geralmente sdo registrados como meninas.

Na Sindrome de Klinefelter, ha a presenga de uma alteracdo numérica de cromossomos
sexuais ( 47-XXY), que causa morfologia masculina com atrofia testicular, esclerose
tubular, ginecomastia, e caracteres secundarios frageis. Os pacientes geralmente sdo

registrados como meninos.

A Sindrome de Morris, presente em mulheres de constitui¢do somatica normal, mas com
orgdos genitais impuberes. Sua diferenciacdo sexual inicia-se masculina, sendo que num

momento posterior neutraliza-se a secrecdo hormonal dos testiculos e prossegue-se a

70 PERONA, Javier Lopez-Galiacho — La problematica juridica de la transexualidad, op.cit.,p.47 e 48.
"I OLIVEIRA,Silvério Costa de — Transexualismo —fonte: www.sexodrogas.psc.br .p.6.




evolucdo embrionaria feminizante. Os pacientes sdo geralmente registrados como

meninos.”?

Para efetuar-se o tratamento, no entender dos autores, “alguns principios bdasicos
orientam a conduta nos estados intersexuais. Assim, deve-se concluir o diagndstico o mais
precocemente possivel, para entdo atribuir-se o sexo do individuo; sempre que possivel
deve-se adotar o sexo genético, mas quando a genitdlia for muito rudimentar, dar
preferéncia para o sexo feminino; uma vez estabelecida a identidade sexual (ao redor de 18
meses de idade), essa identidade deve ser preservada. Assisténcia psicoldgica e orientagdo
familiar sdo de fundamental importancia, devendo ser iniciadas ja por ocasido do
diagnostico e continuadas por toda a vida desses individuos. Medidas cirurgicas estdo
indicadas para melhorar o aspecto do fendtipo e Orgdos genitais. Em se tratando de
feminilizacdo, antes dos 18 meses deve-se realizar abertura do seio urogenital, amputacao
do clitéris e plastica do vestibulo. Na auséncia de vagina, indica-se a neovaginoplastia
quando houver desejo de relacionamento sexual, ou havendo, condigdes dilatacio
progressiva pela técnica de Frank no periodo da puberdade. Se a op¢ao for masculina, deve-
se realizar a ortofaloplastia, corre¢do de hipospadia e criptorquidia também por volta dos

18 meses.”

Atencdo especial merecem as gonadas disgenéticas, os testiculos criptoquidicos e o
ovotestis, que devem ser extirpados no periodo da puberdade, pois apresentam risco de

transformagdo neoplasica.

Para finalizar o tratamento cirirgico deve-se remover os 6rgdos em desacordo com o
sexo do individuo. Envolve a intersexualidade a estrutura morfologica do sexo e os
consequentes desdobramentos na sexualidade humana, uma vez que, estd intimamente
ligado a estrutura genital e extragenital do individuo, que por sua vez, como aduz Roberto

13

Farina, “ intervém ndo s6 na identificagdo da pessoa natural, mas também na efetiva

2 PERONA, Javier Lopez-Galiacho — La problematica juridica de la transexualidad, op.cit.,p.49.



realizacdo do ato sexual”, onde concebe Bonnet que ““ ndo basta a existéncia de todos os

caracteres, € necessaria a conformagdo genital normal para os fins a que se destinam”. 73

Dependendo da fase de vida do individuo portador de pseudo-hermafroditismo, a
adaptacdo ao sexo obedecerd ao caridtipo apresentado ( sexo cromossdmico ), quando o
diagnéstico ¢ realizado na tenra idade do individuo ou ao sexo psicossocial, quando da
manifestagdo dos caracteres secundarios da sexualidade na puberdade ou mesmo na idade

adulta, tendo em vista a identidade de género.

Essa pratica ¢ utilizada nos centros médicos, valorizando-se o respeito a dignidade do
ser humano, visando a inser¢do social plena do individuo, pois, contrario fosse, inimeros
problemas de ordem psiquica seriam importados ao paciente, que se veria sendo obrigado

a conviver num sexo diferente daquele em que se acreditava pertencente.

A Resolugdo CFM n. 1664, de 12.05.2003, dispde sobre as normas técnicas necessarias

para o tratamento de pacientes portadores de anomalias de diferenciagdo sexual. 7

Desta forma, tem-se que, apds o diagnodstico de intersexualidade, é primaz a realizacao
da cirurgia reparadora, tendo em vista a adaptacao psicossocial do paciente, visto que nos
casos de intersexualidade hd uma indeterminacdo da identidade sexual do individuo, posto
que o desconhecimento das anomalias favorece a rotulagem do intersexual, quase sempre
de forma pejorativa, impondo-lhe, por via de conseqiiéncia, uma enorme dificuldade em

seu convivio social.”?

3 FARINA Roberto — Transexualismo: do homem a mulher normal através dos estados de intersexualidade
e das parafiliais, S3o Paulo,Novolunar,1982,p.112 ¢ BONNET, Emilio Federico Pablo — Medicina
Legal,op.cit.,p.1007 ambas as obras Apud SUTTER, Matilde Josefina — Determinagdo e mudanca de sexo,
op.cit.,p.32 e 33.

4 Conselho Regional de Medicina — Resolu¢io CFM n.1664 de 12.05.2003.

75" Em ambos os julgados pode-se perceber a suprema importincia do diagnostico preciso instruido com
todos os exames complementares para a realizagdo da inser¢do psicossocial do individuo: Ap.Civ com
Revisdo 1894174800 — 8°Cam Dir Priv “ Responsabilidade Civil- Indenizac¢ao por erro de diagndstico
médico - Pseudo- hermafrodita, alegacdo de que o sexo da crianga, quando do nascimento, teria sido
indicado de modo errado pelo médico responsavel pelo parto - Duas agdes idénticas propostas, uma pelos
pais em nome proprio, outra por eles em nome da crianga - Fundamento idéntico, em ambas, com decreto
de improcedéncia”. Rel. Luiz Ambra. Data do registro 20.08.2008; Apelagao Civel com Revisdo
2978794800- 10° Cam Dir Priv “Retificag@o de registro civil —- Mudanga de sexo. Sentenca de procedéncia
correta, eis que se tratava de pessoa com genitalia ambigua, falo tipo ndo desenvolvido, testiculos atréficos,
com auséncia de hormonios masculinos e total identificagdo com o sexo feminino. Apelagdo ndo provida.
Rel.Marcondes Machado. Data do Registro 11.05.04.



1.3. Discussoes

Diversos questionamentos bioéticos que podem ser feitos em face do tema apresentado.
Em relagdo a homossexualidade alguns que podem ser ponderados sdo: devem estes
serem discriminados por algo que ndo escolheram? Teriam direitos a constituicdo
familiar? a filiagdo natural ou artificial? Deveria a homofobia persistir ou ser erradicada?

Tem a lei civil condigdo de erradicar a homofobia a nivel local ou regional?

Sabemos que em muitos paises sao negados as lésbicas, gays e bissexuais, algunas
direitos fundamentais, tais como: igualdade de direitos diante da lei; o direito a ndo-
discriminagdo e a protegdo contra o abuso e a violéncia; o direito a vida ( violado em
Estados onde a pena de morte ¢ aplicada) para a sodomia; O direito de estar livre de
tortura ou do tratamento cruel, desumano e degradante ¢ infringido por meio das praticas
policiais, em investigacdo ou nos casos de detencdo de lésbicas, gays e bissexuais;
liberdade de ir e vir ( negada para casais de nacionalidades diferentes em razao do ndo
reconhecimento da relagdo entre pessoas do mesmo sexo); direito a privacidade ¢ negado
pela existéncia de "leis contra a sodomia" aplicadas as lésbicas, gays e bissexuais. A
pratica religiosa é sempre limitada para 1ésbicas, gays e bissexuais, especialmente em se
tratando de Igrejas que professam contra eles; direito a saude fisica e mental; direito de
formar uma familia é negado pelos governos por meio do ndo reconhecimento de casais

do mesmo sexo e pela negagdo de outros direitos plenamente garantidos pelo Estado.”®

A Constitui¢do Federal, tendo em vista o seu carater pluralista e ndo discriminatorio,
consagra-se uma clausula geral de inclusdo, e ndo exclusdo, tal como preconiza o

principio da dignidade da pessoa humana.

No que tange a formagao da familia homoafetiva no pais, em 5 de maio de 2011, foi
julgada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 na sede do STF. O resultado

76 MALUF,Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Novas modalidades de familia na p6s-modernidade,
op.cit.,p.85 e ss.



unanime situou-se no sentido de reconhecer a unido estavel entre casais do mesmo sexo
como entidade familiar. Com a mudanga, o Supremo cria um precedente que pode ser
seguido pelas outras instancias da Justi¢a e pela administracdo publica, resguardando-se

ao Congresso Nacional a regulamentagdo legal dos efeitos dessa decisdo.”’

Em 25.10.11. o STJ foi ainda mais longe, ao autorizar o casamento de duas mulheres
no sul do pais. A decisdo, entendemos, confere um precedente fortissimo para a conversao

da unido estavel homoafetiva em casamento.

Visando dirimir as questdo da discrimina¢do homoafetiva, o PL 122/06 — apresentado
inicialmente sob o numero 5003/01 apresentado pela entdo deputada lara Bernardi do
PT/SP, tem por objetivo criminalizar a homofobia no pais, motivada pela orientagdo
sexual ou identidade de género, e encontra-se na Comissdo de Direitos Humanos do

Senado Federal do Brasil, sob relatoria da Senadora Marta Suplicy do PT /SP. Propde

ainda além da penalizagdo criminal, também punig¢des adicionais de natureza civil para o

preconceito homofébico, como a perda do cargo para o servidor publico, a inabilitagdo

para contratos junto a administracdo publica, a proibi¢do de acesso a crédito de bancos

oficiais e a vedacdo de beneficios tributdrios.Para algumas entidades cristds (catélicas e

protestantes), o projeto fere a liberdade religiosa e de expressao, por prever cadeia (até 5

anos) para quem criticar publicamente a homossexualidade,seja qual for a razao.

Quanto ao transexual, o debate abrangendo individuos transexuais leva a sérias
consequéncias no mundo do direito, pois, apos a transformacgdo da aparéncia sexual,

reclama-se em seguida o reconhecimento legal de seu novo sexo e todas as implicagdes

77 Embora nio tenha sido feita expressa referéncia a possibilidade da adogéo, entendo que o reconhecimento
da unido estavel homossexual da margem 4 futura possibilidade de adogdo ou mesmo do acesso as técnicas
de reprodugdo assistida,nos termos dos artigos 1625 e 1622 do Codigo Civil e dos artigos 42 § 2° do ECA
e da Resolugdio n. 1358/92 do CFM, respectivamente. APELACAO CIVEL. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.  POSSIBILIDADE.
POSICIONAMENTO CONSAGRADO NO JULGAMENTO DA ADIN N° 4277 E DA ADPF N° 132.
DIREITOS SUCESSORIOS. PREQUESTIONAMENTO. 1. Tendo em vista o julgamento da ADIn n°
4277 e da ADPF n° 132, resta superada a compreensdo de que se revela juridicamente impossivel o
reconhecimento de unido estavel, em se tratando de duas pessoas do mesmo sexo. 2. Na espécie, o conjunto
probatorio € robusto no sentido da caracterizagdo do relacionamento estavel, nos moldes do art. 1.723 do
CC, razao por que deve ser emprestado a relagdo havida entre a recorrente e a companheira falecida
tratamento equivalente ao que a lei confere a unido estavel havida entre homem e mulher, inclusive no que
se refere aos direitos sucessorios sobre as duas casas construidas com esfor¢o comum, o que foi reconhecido
judicialmente, na forma do art. 1.790, III, do CC (pois concorre a insurgente com a genitora da falecida).
3. O magistrado ndo esta obrigado a se manifestar sobre todos os dispositivos legais invocados pelas partes,
necessitando, apenas, indicar o suporte juridico no qual embasa seu juizo de valor, entendendo ter dado a
matéria a correta interpretagao juridica. APELO PROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70045194677, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 22/03/2012)



que as modificagdes do sexo e, consequentemente, do estado, acarretam para o direito de
familia, tendo em vista que a mudanga do estado civil torna-se parte integrante da

terapéutica do transexual.”®

O estado civil que se estabelecerd para o transexual recebe amparo das deliberagdes
emanadas das Cortes de Direitos Humanos, por ligar-se diretamente aos direitos

fundamentais das pessoas e da familia.

Envolvendo a problematica questdo da mudanca de sexo, diversas questdes sdo
suscitadas no campo do direito civil. Poderia o transexual contrair matriménio? Haveria
identidade de sexo entre os conjuges? Em face do artigo 1556 e seguintes do Codigo
Civil ( 220 do Codigo Civil de 1916), este seria passivel de anulacdo a pedido do seu
consorte.Haveria erro essencial em face da pessoa do outro conjuge? Seria esse

matrimOnio inexistente?

Podemos entender que o casamento convolado com um individuo transexual pode
ser perfeitamente valido, tendo em vista o longo caminho percorrido por este desde o seu
diagndstico até a sua alteragdo registral. Entretanto, dada a sua inegavel peculiaridade,
persiste a possibilidade de ser anuldvel, tendo em vista a existéncia de possivel erro
essencial sobre a pessoa do outro conjuge, caso o outro nubente ignorasse os fatos antes
do casamento, além da presenca de defeito fisico irreparavel que tornasse impossivel a
convivéncia comum, fruto de cicatrizes ou sequelas cirurgicas que inviabilizassem a vida

conjugal normal, tal como dispde o artigo 1557, LIII, do Coédigo Civil.

No que tange a efetiva troca de sexo do individuo redesignado cirurgicamente,
questiona-se se tem mesmo a cirurgia a capacidade de transformar o homem em mulher

ou a mulher em homem. O que prevaleceria? O sexo biologico ou o sexo psicossocial?

“ Uma decisao pioneira do TJRS, autorizou expressamente o casamento de transexual
ainda que ndo haja inversdo da natureza, mas da mudanga de uma forma de viver, possui o

transexual capacidade para o casamento, pois o sexo psiquico prepondera sobre o bioldgico.

78 FRIGNET,Henry — O transexual, op. Cit.,p.17; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Direito das familias amor e bioética, Rio de Janeiro:Elsevier, 2012, p 307



Nao havendo norma proibitiva com relagdo ao casamento de transexuais, pode-se afirmar

pela inexisténcia de impedimento para a realizagdo do contrato de casamento™.”

Pessoalmente, entendemos que a informagdo genética trazida pelo seres humanos ndo
se altera, logo por mais que se sinta o individuo como pertencente ao outro sexo do seu
sexo originario ele ndo se separard. No entanto valorizando-se o sexo psicologico que leva
a redesigna¢do do individuo para o seu sexo social — e consequentemente juridico, nada
obstaria a convolacdo de justas nupcias, reservados os direitos da personalidade —

dignidade, intimidade, identidade de género, sigilo, de ambos os nubentes.

Outra questdo que se coloca ¢: Como poderia ser definido o melhor momento para a

realizacdo da cirurgia redesignatoria?

O momento da realizacdo da cirurgia redesignatoria apresenta-se todavia controverso:
como a cirurgia de conversdo de sexo, s6 poderia ser realizada em transexual solteiro,
vitvo ou divorciado, para evitar constrangimento para o seu conjuge ? Se na constancia
do casamento um dos cOnjuges passar a sofrer de perturbacdo de identidade sexual,
impossibilitando para isso o cumprimento do débito conjugal, poderia o outro conjuge
propor a separagdo com base em conduta desonrosa? anular o casamento por erro
essencial? pedir o divorcio por separacdo de fato? requerer a separacao judicial por injuria
grave?%?

Harry Benjamin, que muito se ocupou do tema da sexualidade humana, concluiu em
seus estudos que muitos individuos apesar de bem casados e normalmente inseridos na
vida familiar, optam por realizar a cirurgia conversiva. Tal situa¢do ocorre em seu ponto
de vista devido ao fato de este transexual ser portador da transexualidade secundaria,
cujos sintomas presentes em estado latente aparecem tardiamente, numa fase onde
normalmente o individuo j4 esta casado e muitas vezes com filhos. Ocorre, também, que
os transexuais masculinos casados acabam desenvolvendo uma libido homossexual, e

acabam por tornar-se impotentes.

7 DIAS,Maria Berenice — Unido homossexual o preconceito € a justica, op.cit.p.115.
80 DINIZ,Maria Helena — O Estado Atual do Biodireito , op.cit.,p.284 ¢ 285.



Aduz, finalmente, que esses casamentos acabam por durar pouco, chegando a separagao
ou ao divorcio, por causas diversas que vao desde a faléncia do matriménio em si até a
falta dos deveres conjugais,mormente a conduta desonrosa € a injuria grave.?!

Para evitar constrangimento ao outro conjuge, entende Maria Helena Diniz, com o
amparo da legislagdo alema e sueca, que somente os transexuais solteiros, divorciados ou
viavos poderdo fazé-la, embora permanegcam inalterados os direitos e deveres entre o
transexual operado e seus filhos conquanto nao lhes cause, com sua conduta, qualquer
dano moral ou material.

A aquiescéncia do conjuge, para Yussef Cahali ndo abalaria a validade do casamento,
mas a falta de concordancia configuraria conduta desonrosa e grave violagao dos deveres

do casamento, pois tratar-se-ia de uma violagdo contra a personalidade do conjuge. 2

Vé-se, portanto, que os transexuais visam a possibilidade de viver em harmonia e articular
o masculino e o feminino, o género, a partir de multiplas referéncias. Essa possibilidade de
se alterar o género, adequando-o a uma conformagdo psicoldgica diversa, abarca a esfera

dos direitos humanos e recebe prote¢ao principioldgica na Constitui¢do Federal.

Entendemos que a solugdo fique pairada no seguinte sentido: uma vez redesignado, o
conjuge impede que tenha continuidade o casamento pela igualdade dos sexos, pois a
inadaptacdo de um ao seu sexo originario ndo impde ao outro a convivéncia homossexual,
logo, entendemos que o divorcio seja a Unica solugdo juridica cabivel, pois ndo se poderia
falar em casamento inexistente, nem mesmo em anulacdo ou nulidade matrimonial, pois
anteriormente a realiza¢do da cirurgia, dependendo do prazo, houve a consumagdo do

mesmo. &3

Como ficariam regulamentadas as questdes acerca da filiagdo do transexual? Os efeitos
legais com relagdo aos filhos, notadamente em matéria de identidade e sucessdes
continuariam inalterados, pois a redesignacdo do genitor ndo constara em nenhum

documento dos filhos.

81 SZANIASWSI,Elimar — Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual, Sdo
Paulo:Ed Revista dos Tribunais, 1999, p.122.

82 CAHALIL Yussef Said — Divorcio e separagdo. 5.ed.Sdo Paulo:Ed RT, 1987, p.249.

8 MALUF,Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf — Novas modalidades de familia na pos-
modernidade, op.cit.,p.197 a 201.



Discute-se a viabilidade da realizagdo da cirurgia redesignatdria na ocorréncia de prole.
Desde que ndo venha a causar qualquer dano moral ou material & educacdo da prole, seria

esta realizada tendo em vista a reinser¢@o social do portador de transexualidade.

A luz do direito, diversas situagdes podem ocorrer envolvendo pai/mie transexual e sua
prole: Podemos destacar a luz do direito espanhol: a filiagdo natural gerada antes da
retificacdo do registro do transexual, mas ndo determinada — & possivel pleitear-se o
reconhecimento da paternidade, tendo em vista o seu sexo originario de antes da cirurgia
de redesignagdo; a filiagdo natural gerada e determinada posteriormente a alteragdo do
registro do sexo. — também postula-se o reconhecimento da filiagdo baseado no sexo que
se tinha antes da transgenitalizacdo; no caso de transexual que doa seu material genético
para posterior fecundacao perderd os efeitos parentais dado o anonimato de doador previsto
em lei,excecdo feita para o caso em que o transexual casado ou convivente que tenha doado
seu esperma para que fosse realizada uma fecundacgio post mortem, tera o filho direito ao
nome do pai oriundo do seu sexo originario. Pode ainda o transexual recorrer a adogao, se
reunir os requisitos legais para fazé-lo. Uma situacdo peculiar podera ocorrer no caso do
transexual que tem o direito de adotar mediante seu novo sexo, ja ter filhos anteriores a sua
transgenitalizacdo, pois com isso serd ao mesmo tempo pai de alguns dos irmaos e mde de

outros irmaos.

Estes fatos, entretanto, ndo devem afastar do transexual o direito de constituir familia, e
esta inclui a prole, pois os diplomas legais, no que tange a adogdo de menores, nada dispde

sobre o impedimento de fazé-lo tendo em vista o diagnostico de disforia de género.?*

Um tema muito polémico na atualidade ¢ a questdo da possibilidade do uso de banheiros
publicos pelo transexual. A questdo chegou ao STF, que em 19.11.15 vota a favor de uso
de banheiro pelo transexual segundo sua identidade de género, tendo em vista o direito

deste de ser tratado socialmente segundo sua identidade de género.

Entendeu que violava-se com a proibi¢do direitos identitarios, de autodeterminagdo
sexual, honra, intimidade e privacidade do transexual. Por outro lado, exporia a

vulnerabilidade de assedio sexual e pedofilia mulheres em geral.

8 Uma decisao pioneira proferida pelo juiz Osni Assis Pereira, da Vara da Infancia e da Juventude de Sdo
José do Rio Preto, conferiu a manutengdo da guarda provisoria de um bebé de 9 meses, entregue pela mae
bioldgica, a uma transexual e seu companheiro.fonte:http:www.inovaglttb.blogspot.com em 27.8.2007



Os ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Edson Fachin, do votaram a favor do direito
de transexuais usarem banheiros conforme sua “identidade de género”, ou seja, como se

percebem (homem ou mulher), independentemente do sexo a que pertencem.

O julgamento, porém, foi interrompido por um pedido de vista do ministro Luiz Fux.

Faltam ainda os votos de outros nove ministros para uma decisdo final.

Ao pedir vista do processo, o ministro Luiz Fux justificou que, na analise de temas com
“desacordo moral tdo expressivo” que dividem a sociedade, ¢ preciso mais tempo para

uma decisdo definitiva do Supremo, citando “indagagdes populares” sobre a questao.

O entdo Presidente da Corte, 0 Min Ricardo Lewandowski, sem manifestar sua posicao,

também se disse “preocupado” com a decisao.

A questdo ¢ polemica. Nos Estados Unidos, o Presidente Trump proibiu o uso de

banheiros por estudantes transgéneros em escolas publicas.

Um tema muito explorado na atualidade ¢ a ideologia de género. Esta expressdo ¢ usada
principalmente pelos criticos da ideia de que os géneros sdo na verdade construgdes sociais.
Assim, acreditar-se-ia que ndo existem apenas os géneros feminino e masculino, mas um

espectro que pode ser livremente escolhido pelo individuo.

Contrariamente defende-se que tal ideologia rouba do individuo um espago para sua
identidade. Poderia ainda captar o senso comum e se tornar a ideologia dominante de um

tempo historico?

A questdo tomou um vulto maior com a introdu¢do da ideologia de género no Plano
Nacional de Educacgdo, onde se visaria a implantacdo obrigatoria dessa ideologia nas

escolas publicas e privadas.

Diversos Projetos de Lei tramitam nas casas superiores visando aprovagdo, como o PL
8035/10; 0 PL 2731/15 que altera o PNE vedando a discussao de género dentro das escolas;
o PL 7180/14 que pretende alterar a LDB ( lei de diretrizes e bases) aprovada em 20.12.96,
vedando a apologia de género; o PL 8671/15 que determina que os professores entreguem

aos pais ou responsaveis um material sobre o contetido ministrado em aula.



Em 22.4.14.a Camara dos Deputados, ao analisar o PNE, aprovou o projeto sem as

terminologias que faziam apologia aos conceitos de ideologia de género.
1.4. Possiveis solucoes

Apoés serem revistas as principais questdes sobre o tema, vemos que ¢ importante a
conscientizacdo nacional da problemadtica que envolve as questdes de sexualidade. A
salvaguarda dos direitos dos homossexuais foi efetivada pela analise principiologica e
deciséria dos Tribunais Superiores STF e STJ e através de deliberagdo do CNJ,

regularizando assim a familia homoafetiva no Brasil.
A homofobia entretanto, ndo foi erradicada nem em soo patrio nem em solo internacional.

Somente com a internacionalizagdo dos direitos humanos, a ampliagdo do dialogo
internacional e a maior conscientizacdo da populagdo a nivel nacional € que, cremos, esta

diminuird significativamente.

Aos homossexuais foi também concedido, além do status familiae, o direito a adogao de
menores € 0 acesso as técnicas de reproducao assistida, nos termos da Resolucao 2121 de

2015 do CFM.

Quanto ao transexual, sua situagcdo encontra-se parcialmente sedimentada: ndo mais se
discute a natureza da cirurgia redesignatoria ( se mutilatoria ou reparadora), nem tampouco

se impede a retificacdo de assento registral e consequente aquisicao de status familiae.

A identidade de género do transexual foi garantida mesmo sem a realiza¢do da cirurgia
redesignatoria, como no modelo alemdo — die Kleinelossung, advinda da
Transsexuellgesetz de 10.9.1980, tendo em vista os conflitos que esta causava aos
transexual, bem como o arrependimento posto que a funcdo sexual encontrava-se
comprometida em decorréncia da falta de sensibilidade local que restava aos transexuais

operados.

Aprecia o STF o RE 670422 relativo a possibilidade de alteragdo de género no assento de
registro civil de transexual, mesmo sem a realizagdo de procedimento cirurgico de

redesignacao de sexo; e o RE 84579, relativo a possibilidade de o transexual ser tratado



socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta

publicamente. Ambos estdo sob repercussao geral.

Uma grande saida para a questdo seria a aprova¢ao de uma lei de identidade de género nos

moldes de diversos paises da comunidade internacional.

Na Franga, como aduz Gérard Cornu “ a alteracdo do sexo dar-se-a na ocorréncia dos

seguintes fatores: diagnostico da sindrome transexual, relizacdo de tratamento medico-

cirurgico, aquisi¢do de nova aparéncia e comportamento social correspondente”.

Na Italia a lei 164 de 14.4. 1982 — lei de retificacdo de sexo, regula a conversdo curativa

do sexo para casos de transexualismo e intersexualismo.

Diversos paises adotaram leis protetivas aos direitos dos transexuais, como a Espanha,
com a lei n. 3 de 2007; a Inglaterra com a Gender Recognitiion Act de 2004; Mexico,

Canada e Estados Unidos. O Brasil deveria adotar a mesma postura.3®
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