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Resumo:

A maior parte desta pesquisa para a elaboragdo da tese em
questdo fundou-se em leis, jurisprudéncia e trabalhos esparsos de doutores em
Medicina Legal; juizes e peritos americanos em psicologia, psiquiatria,
urologia e endocrinologia. Eles estdo undnimes em enfatizar a complexidade
da matéria, tendo em vista o insuficiente conhecimento dela e a inexisténcia
de solugdes adequadas. Numa sociedade, na qual vivemos e onde todos
clamam por direitos e desrespeitam o direito do outro, onde a
irresponsabilidade € a regra, onde a procura da satisfagdo pessoal, do prazer
imediato e a celebragdo do “ego” “sex” ¢ a palavra de ordem. Oh! Deus! Que
“pesueria intellectus!”

Confrontando-se com toda a espécie de problemas sociais, a
sociedade ¢ continuamente desafiada a apresentar solugdes para problemas
emergentes e estabelecer seus limites. De fato, a sociedade através de seus
o6rgaos judiciais estad sendo convocada a apresentar solugdo ao problema dos
transexuais. Esta sociedade egocéntrica aderente ao principio da absoluta
liberdade, esta agindo, em alguns paises, como 0s pais que para resistir aos
continuos pedidos e desejos de seus filhos, fazem concessdes desarrazoadas
com o Unico propésito de escapar as outras pressdes. Assim, fazem concessdes
a este grupo “aborrecedor” sob forma de lei, a qual lhes permitirdA mudar o
nome e o sexo nos Registros Publicos; fecham os olhos a cirurgia ¢ como
conseqiiéncia criam um exército de eunucos, cujos problemas moral e mental
continuam sem solugfo. E nossa opinido que os individuos sob exame sofrem
de desordem mental e de personalidade, o que os colocam em uma érea
limitrofe entre a neurose ¢ a psicose. Os psicanalistas reconhecem sua
incapacidade para curar tais desordens e ndo reconhecem que esses individuos
sejam vitimas de doengas mentais. Mas, pode-se argiiir, qual € a extensdo de
tal conhecimento psicolégico? Ndo poderia ser deficiente? E nossa opinido
que deve ser dado a esses individuos todo o tratamento médico possivel,
contudo ndo deve ser dada autorizagdo para a cirurgia de alteragdo, a qual
seria o ponto fatal de ndo-retorno.

Portanto, deveria ser promulgada lei, considerando como crime
qualquer ato de mutilagdo praticado pelo préprio individuo ou por terceiros -
o médico -, os quais deverdo ser devidamente processados. Ademais,
proibidas altera¢des nos Registros Publicos.

Abstract:
The greater part of the research for the elaboration of this thesis
found its sources in the laws, jurisprudence, authorities and scattered studies
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of forensic doctors, judges and United States experts in psychology,
psychiatry, urology and endocrinology.

They are all unanimous in emphasizing the complexity of the
matter in view of the insufficient knowledge to face it, the repetition of the
cases and the almost inexistence of adequate solutions therefor.

In a society such as the one in which we presently live, where
everybody claims for his rights, rather than claiming for the respect for the
rights of others, where the irresponsibility is the governing rule, where the
escape to the purely personal pleasures is a common place, which has no
perspectives for the future and thus, is not concerned with anything that
exceeds its immediate needs, men turn to the only thing that really matters,
which is their mental development, in the belief that the mental health means
the destruction of “inhibitions” and the never ending celebration of the “ego”
They attribute to sex values that are not inherent thereto and all claim now for
solutions to their problems which, in this incessant pendular movement,
become confusing and certainty thereon.

But, while facing this present social disorders, the society is
imperatively called upon to present solutions to the emergent problems and to
establish their limits.

In fact, the society, through its judicial organs, is called upon to
present a solution for the problems of the transsexuals.

This egocentric society, adherent to the principle of absolute
freedom, is in some countries acting like some parents who, in order to
obviate their children’s continuous demands and” wishes, make unreasonable
concessions with the sole purpose of escaping from further pressure put upon
them. Thus, there are granted to an “annoying” group some concessions under
the form of law which allow them to change their name and sex in the Public
Records, close the eyes for the reassignment surgery and, as a consequence,
create an army of eunuchs, whose mental and moral problems continue
unresolved.

Because the individuals under examination, in our opinion, suffer
from mental and personality disorders which are in the border line between
the neurosis and the psychosis. The psychoanalysts acknowledge their
inability to cure such disorders and do not consider such individuals as
victims of mental illnesses. But, it may be argued, what is the extension of
such psychological knowledge? Couldn’t it be deficient?

It is our opinion that every possible medical treatment should be
made available to such individuals, but without ever accepting the
reassignment surgery, which would be the fatal point of no return. Therefore,
laws should be enacted, defining as a crime any act of mutilation, practiced
either by the individual himself or by a third party - the doctor -, both of them
being liable therefore. And, furthermore, prohibiting the alterations of Public
Records.
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Prefacio Razdes

Duas foram, essencialmente, as razdes que nos levaram a escolher
Aspectos Juridicos do Transexualismo como tema deste trabalho: sua atualidade e a
falta de disposigoes legais que regulam as pretensdes dos transexuais (antes e depois
da cirurgia de conversao).

Nio hd davida quanto a atualidade da matéria. Este trabalho foi
efetuado para dar uma breve avaliagdo sobre o transexualismo a luz do
conhecimento atual. Particular consideragdo foi dada as causas, sintomas,
implicagdes culturais e legais e ao papel desempenhado pelo cirurgido na terapia
dessa entidade.

Processos judiciais foram e estdo sendo instaurados em varios paises
do mundo.

No Brasil, encontra-se em curso, ainda sem solugao, processo criminal
contra médico, autor de cirurgia de conversdo. Desse, e de outros processos,
trataremos mais adiante, pormenorizadamente.

Por outro lado, a falta de dispositivos legais suscita a perplexidade e a
curiosidade em torno do assunto, que aguarda solugdes que precisardo ser
encontradas, estudadas e aplicadas, como demonstraremos ao longo deste trabalho.
Consideramos o problema, pois, de enorme interesse para o Direito, talvez ndo tanto
pela sua ocorréncia, que ndo € tdo freqiiente, quanto pelo seu conteudo humano.

[ O Problema do Transexual

1. Caracterizag¢do do sexo

No estudo e desenvolvimento do tema, uma primeira indagagdo que se
pde € a relativa a defini¢do do sexo.

Pode-se, desde logo, afirmar que néo existe uma definigéo juridica de
sexo. Ponto de relevante importancia € o fato de que os codigos legais jamais se
detiveram em demonstrar a diferenga entre homem e mulher. A constatagio sobre o
sexo da crianga, ao nascer, € feita pelo médico ou parteira, ou ainda por qualquer
pessoa que auxilie a parturiente, com base num exame superficial da genitalia
externa da crianga; serd o sexo assim determinado o que constara do registro de
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nascimento. Este sexo serd o masculino ou o feminino, que ¢ a classificagdo
fundamental encontrada em todos os sistemas legais conhecidos.

Recentemente, porém, comegou a ciéncia médica a verificar que, em
muitos casos, essa classificagdo ndo é satisfatoria, pois determinados individuos ndo
se enquadram perfeitamente nem num sexo, nem no outro. Embora seja praticamente
impossivel ou, em outras palavras, altamente improvavel que a tradicional divisdo
dos individuos em dois sexos seja abandonada, pode-se dizer, por outro lado, que,
tendo em vista as importantes implicagdes legais e sociais na determinagdo do sexo,
deve essa determinag@o ser feita com base ndo apenas nas aparéncias.

Ao contrério, analise cuidadosa deve ser feita dos pardmetros da
sexualidade humana. O objetivo de tal anélise serd o encontro de um padrio pelo
qual se identifique o verdadeiro sexo do individuo, preservando, embora, a
tradicional dicotomia sexual.

Os seguintes elementos s3o considerados relevantes pela Medicina:

a) Constituigdo cromossdmica sexual;

b) Sexo gonadal;

¢) Padréo do sexo hormonal;

d) Orgdos sexuais internos: titero ou vas deferens;,

e) Genitalia externa;

f) Caracteristicas secundarias do sexo;

g) Sexo de criagdo (geralmente o sexo fixado no nascimento);

h) Sexo assumido ou sexo psicolégico.'

Assim, para o Instituto Médico Legal de Sdo Paulo, o sexo ¢
diagnosticado sob o aspecto pluridimensional, isto ¢, h4 um sexo genético, um
cromatinico, um endécrino, um gonadico, um morfolégico, um psiquico e,
finalmente, um juridico.

Qualquer um desses critérios poderia ser utilizado na determinagao do
sexo da média das pessoas. Qualquer critério, por outro lado, tomado isoladamente,
pode falhar com determinados individuos.

1. The Family Law Reporter, The Bureau of National Affairs. Inc. v. 1, n. 17, march 11, 1975.
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O teste cromossomico & falho se aplicado aos portadores de Sindrome
de Klinefelter. >

O padrdo gonadal, isoladamente, é inadequado perante o verdadeiro
hermafrodita, que possui as gonadas de ambos os sexos. Aqui encontramos uma
vexata quaestio, ou seja, existe ou néo o hermafrodita verdadeiro?

Para certos autores, como Flaminio Favero,® Almeida Jr.* e Klebs,
para mencionar apenas alguns, ndo existe o hermafroditismo verdadeiro, existindo
apenas o pseudo-hermafroditismo. No entanto, para Claus Overzier,’ existe o
hermafroditismo verdadeiro, dando-nos ele conhecimento auténtico de 146 casos,
desde o ano de 1900. Concluindo, estes casos ocorreram na Alemanha, pois esse
autor é professor de Medicina Interna na Universidade de Mainz.

O equilibrio do hormdnio sexual ndo ¢ indicador seguro do sexo, pois
pode variar em razdo da administragdo de drogas e pode ser drasticamente afetado
pela castragdo, com mudangas gradativas nas caracteristicas sexuais secundarias.

O padrzo genial ¢ igualmente inadequado, tomado isoladamente, pois
anormalidades nos 6rgdos genitais sdo relativamente freqiientes.

O sexo de criagdo, geralmente determinado pelo sexo fixado no
nascimento, fundado no exame da genitélia, ¢ relevante na determinag¢do do sexo do
hermafrodita, pois a ambigiiidade sexual deste pode ser resolvida pelo
desenvolvimento e ajustamento sexual em determinado sexo. Falha completamente,
todavia, com referéncia aos transexuais.

Do sexo psicolégico € dito, pela Medicina, que deveria ter relevante
importancia na fixagio do sexo do individuo.®

2. Sindrome de Klinefelter compreende os individuos fenotipicamente masculinos,
cromatinopositivos, nos quais se encontra sempre elevada taxa de gonadotropinas. Com freqiiéncia
mostram  discreta ou completa debilidade mental, mostrando quase sempre micro ou
macroginecomastia permanente ou temporaria. Apresentam 47 cromossomos em vez de 46, sendo
geneticamente XXY, podendo ainda apresentar a forma XXXY, etc. Heller e Nelson falam ainda de
trés tipos de pacientes na Sindrome de Klinefelter: pacientes de aspecto normal, eunucoides e
moderadamente eunucdides. Estes autores consideram como sintomas obrigatérios para se
diagnosticar a sindrome: testiculos pequenos, azoospernia € elevada taxa de gonadotropinas.

Sadi, Afiz - Urologia, notas bibliograficas, 1975.

3. Favero, Flaminio, Medicina Legal, v. 2, Livraria Martins.
4. Almeida Jr., Medicina Legal, p. 267, 6° ed., Cia. Nacional.
5. Overzier, Claus, La Intersexualid, Editorial Cientifico-Médica, Madrid, 1963.

6. Transsexualism, Cornell Law Review, v. 56:963, 1971.
Transsexualism, Medico Legal Journal, 36:174, 1968.
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Procuramos dar acima uma idéia, embora palida, da complexidade da
questdo referente a determinagdo do sexo do individuo que, parece-nos, ndo vem
sendo tratada com o cuidado que seria de se esperar em virtude dessa mesma
complexidade.7 Ao contrério, a determinagdo do sexo, repita-se, continua a ser feita
através de exame superficial dos 6rgdos genitais externos, exclusivamente.

2. - Os transexuais

Os primeiros registros impressos do comportamento humano indicam
que o transexualismo existiu bem antes de ter recebido uma denominag@o. Mas, até
que a Medicina moderna reconhecesse, definisse e desenvolvesse terapias para essa
entidade, o transexual enfrentou sozinho suas dificuldades por meios néo-
satisfatorios e freqiientemente tragicos.®

Foi o médico americano, dr. H. Benjamin, o pioneiro no uso da
palavra transexual, e, também, no tratamento desses individuos, considerando-os
como “hermafrodita-psiquico” ’
. O transexual é um individuo anatomicamente de um sexo, que acredita
firmemente pertencer ao outro sexo. Esta crenga € tdo forte que o faz obcecado pelo
desejo de ter o corpo alterado, a fim de ajustar-se ao “verdadeiro” sexo, isto &, ao
seu sexo psicolégico.

A Associagdo Paulista de Medicina nos da a seguinte conceituagio:
“transexual é o individuo com identificagdo psicossexual oposta aos seus orgd@os
genitais externos com o desejo compulsivo de mudanga dos mesmos” '°
O transexualismo tem sido chamado de ‘“cisdo entre o sexo

morfoldgico e psicolégico”, “uma personalidade feminina em um corpo masculino”
anima mulieris in corpore virile inclusa."

7. Paiva, Luiz Miller de, Medicina Psicossomatica, p. 69, 1966.
Tovel, Harold M. M., Clinicas Obstétricas y Ginecoldgicas, Nueva Editorial Interamericana,
1973.
Revista de Terapéutica Médica, “Ars Curandi”, n. 2, p. 26, abril de 1968.

8. Guidelines for Transsexuals, Erickson Education Foundation Publication.
9. Benjamin, H., The Transsexual Phenomenon, New York: The Julian Press, 1966.
10. O Médico Paulista, jornal da Ass. Paulista de Medicina, n. 169, ano X.

11. Etica Médica e Lei Penal, artigo publicado em O Estado de S. Paulo, 12 de margo de 1976.
Solomon, Philip e Patch, Vemon D., Handbook of Phychiatry, Lang Medical Publications,
1969.
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A maior parte dos especialistas em identidade sexual concorda que a
condigdo de transexual se estabelece antes da crianga ter capacidade de
discernimento, provavelmente nos primeiros dois anos de vida, afirmando alguns que
isso pode ocorrer até mais cedo, antes do nascimento, durante o periodo fetal."

A sua evolugio se processaria em trés fases distintas:

1°) transexualismo psicogeno, quando se instala tendéncia de pertencer
a0 sexo oposto, associada ao narcisismo;

2°) fase ligada a agdo terapéutica hormonal, efetivada pelos proprios
pacientes, na qual surgem sinais de feminilizagdo como ginecomastia e distribui¢do
de pelos do tipo feminino;

3°) estado onde se processa tipicamente “profunda e total convicgdo
de pertencer ao sexo oposto, a plena e definitiva configurag¢do da sindrome clinica,
que confere ao transexual os caracteres precisos da perversdo sexual” 1

O transexual (95% dos pacientes sdo masculinos) tem, repita-se, um
intenso e obsessivo desejo de completa transformagao sexual: fisica, mental, legal e
social. Tem a impressdo de ser, na realidade, uma mulher que a natureza, por um
erro cruel, humilhou e gravou com a genitalia masculina."

Como resultado dessa atitude, os érgéos sexuais visiveis sdo objeto de
nojo, ofensa e desgosto e sdo considerados uma deformag@o (anatema).

Existem inimeras teorias que procuram explicar a origem do
transexualismo; entre elas: a teoria da origem divina, a teoria traumatica, a teoria
genética e endécrina, a teoria cerebral, a teoria psicologica e a teoria psicanalitica."

Cada uma dessas teorias procura explicar, de acordo os estudos ou
pesquisas de seus autores, qual seria a causa fundamental do transexualismo, até hoje
ndo-determinada.

O dr. Robert T. Rubin, professor de Psiquiatria da Faculdade de
Medicina da Universidade da Califérnia, Los Angeles, considera o transexualismo
como uma anomalia, como uma forma especifica de doenga psiquica.'®

12. Legal Aspects of Transsexualism, Erickson Education Foundation Publication.

13. Rodrigues, Armando Canger, Aspectos Eticos do Transexualismo, trabalho apresentado no XI
Congresso Brasileiro de Cirurgia Plastica, Belo Horizonte, 1974.

14. Benjamin, H. ¢ Ihlenfeld, Charles L., The Nature and Treatment of Transsexualism, Reprint
Medical Opinion of Review, v. 6, n. 11, november, 1970.

15. Block, Norman L. e Tessler, Arthur N., Transsexualism and Surgical Procedures, Reprint
Medical Aspects of Human Sexuality, february, 1973.
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O dr. John Money, professor de Psicologia Médica da Faculdade de
Medicina Johns Hopkins Univesity, afirma que o transexualismo € uma desordem ou
disforia de identidade de sexo que ocorre em uma pequena parcela da populagdo, em
todos os paises do mundo. Concorda que “a etiologia da condi¢do permanece
totalmente desconhecida. Entretanto, acredita-se que possa ser causada, em parte,
por mau funcionamento de horménios antes do parto. A psicoterapia, no caso, ndo
é eficiente e nem o tratamento com drogas” 17

Por sua vez, Jan Walinder, professor-assistente de Psiquiatria da
Universidade de Gotemburgo, Suécia, também insiste em que, se o paciente tiver
atingido a idade de pés-puberdade, a entidade ndo responde a psicoterapia ou a
qualquer outra medida.'®

O Instituto Meédico Legal de Sdo Paulo confirma esses

1% “0 estudo da literatura médico-legal a respeito do transexualismo

entendimentos:
mostra que os individuos que apresentam essa entidade sdo doentes que sofrem de
disturbios psiquicos, geralmente graves desajustamentos, angustia, que podem
chegar até ao desespero, sendo levados a auto-emasculag¢do e ao suicidio. Nestes
termos parece ndo haver duvidas de que esses doentes necessitam do esteio da
Medicina. Ocorre que a experiéncia ja grande, levada a efeito em diversos paises,
mostra que o tratamento pela psicoterapia-psicanalitica ou pela psiquiatria revela-
se inutil, sem resultado benéfico, em nada modificando o estado mental do
transexual adulto”

O dr. Benjamin e o dr. Thlenfeld asseveram que esses pacientes n3o
demostram areas de psicose, mas revelam intensa obsessdo pela redeterminagio
sexual, dai ser o tratamento psicanalitico ineficaz.?’

Assim, o tratamento psicoterapico desses individuos tem sido um total
malogro, dizendo-se, portanto, que o transexual somente vive para o dia em que seus
6rgaos sexuais odiados sejam removidos.’

16. Idem, n. 14.
17. Afirmagdes feitas em cartas juntadas ao processo criminal n. 20/76 da 17° Vara Criminal.
18. Idem.

19. Instituto Médico Legal de S3o Paulo, laudo de exame de corpo de delito juntado ao processo
criminal n. 20/76, 17* Vara Criminal de Sao Paulo.

20. Benjamin, H., The Transsexual Phenomenon, New York: The Julian Press, 1966.

21. Meyers, David William, Problem of Sex Determination and Alteration, in Médico-Legal
Journal, v. 36, p. 174, 1968.
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Distingbes

Antes de tratarmos da cirurgia, convém que fagamos a disting@o entre
o transexualismo, transvestismo, homossexualismo, fetichismo e hermafroditismo.

a) Transexualismo € a entidade caracterizada por individuo
biologicamente normal que insiste em transformar, cirurgica e hormonalmente, o
sexo. O transexualismo se subdivide em primdrio e secunddrio.

O primdrio compreende aqueles pacientes cujo problema de
transformagdo do sexo é precoce, impulsivo, insistente e imperativo, sem ter desvio
significativo, tanto para o transvestismo quanto para o homossexualismo. E
chamado, também, de esquizossexualismo ou metamorfose sexual paranoéica.

O secunddrio (homossexuais transexuais) compreende aqueles
pacientes que gravitam pelo transexualismo somente para manter periodos de
atividades homossexuais ou de transvestismo (sdo primeiramente homossexuais ou
travestis).

O impulso transexual ¢ flutuante e temporario, motivo pelo qual
podemos dividir o transexualismo secundario em transexualismo do homossexual e
do travesti. Por isso a mulher transexual deve ser classificada como forma secundaria
(homossexual) de transexualismo.”

b) Transvestismo ou eonismo ¢ a entidade na qual os individuos
apresentam, como caracteristica principal, o uso da roupagem cruzada, por
fetichismo ou por defesa.

O transvestismo pode se traduzir de varias formas, assim:

transvestismo ndo-masoquista - atividade sexual sem medo ou
angustia;

transvestismo sadomasoquista - atividade sexual sadomasoquista
(durante a relagdo, ou masturbagdo, o individuo submete-se ao agoite, escravidio e
sofrimento fisico, em fantasia ou na realidade);

U. S. Supreme Court Proceedings, em The Family Law Reporter, v. 1,n.17, march 11, 1975.

Money, J., e Green, R., Transexualism and Sex Reassignment, Johns Hopkins University
Press, Baltimore, 1968.

Block, Norman L., e Tessler, Arthur N., Transsexualism and Surgical Procedures, Reprint
Medical Aspects of Human Sexuality, february, 1973.

22. Rodrigues, Armando Canger, Transexualismo, Transvestismo, Homossexualismo e
Fetichismo. Trabalho apresentado no X Congresso Brasileiro de Medicina Legal, Sio Paulo,
08.12.1974.
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- transvestismo fetichista o fetiche produz excitagdo sexual;
transvestismo ndo-fetichista o fetiche ndo produz excitagdo sexual,
serve para aliviar a ansiedade acerca da identidade sexual e favorecer a seguranga.

¢) Homossexualismo: caracteriza-se por individuos que tém
preferéncia evidente para a relagdo sexual com pessoas do mesmo sexo.

Divide-se em varias formas:

homossexualismo ativo - refere-se ao paciente que faz o papel ativo;
neste caso, predomina o desejo de vinganga ou sadismo;

homossexualismo passivo o paciente identifica-se com a mée (¢ a
figura do ego combinado, isto &, fantasia de possuir os dois sexos em si);

homossexualismo por trauma na fase anal e fixagdo materna;

homossexualismo por excessiva fixagao a mie (complexo de Edipo);

homossexualismo por falta de identificagdo com o pai;

homossexualismo ocasional ¢ o caso dos psicéticos tipo esquizofré-
nico, toxicomano e por circunstancias especiais (vida em penitenciaria, maritima,
etc.);

- homossexualismo inconsciente - o paciente ndo tomou conhecimento
de suas manifestagdes homossexuais manifestadas pelo donjuanismo, atitude de
ciume, paranoia, etc.

d) Fetichismo: nesta entidade, os individuos apresentam desejos
sexuais que surgem principalmente a vista ou toque de determinados objetos ou de
certas partes do corpo que ndo as sexuais, sendo os objetos, geralmente, simbolos da
pessoa amada.

Assim, o fetiche pode ser:

objeto (roupa intima, fotografia, imagens, etc.);

- partes do corpo humano e animal.

Como ja foi explanado, esses conceitos ndo sdo sindnimos. Embora se
possa dizer que todo transexual é travesti, poucos dos travestis sdo transexuais. O
travesti ndo deseja, ao contrario do transexual, a cirurgia de conversdo, pois seus
6rgdos sexuais sdo fontes de satisfagdo e ndo de desgosto ou repulsa. O travesti,
também ao contrario do transexual, reconhece-se como homem ou mulher, de acordo
com seus Orgaos sexuais e as caracteristica sexuais secundarias.”

23. Benjamin, H., The Transsexual Phenomenon, New York: The Julian Press, 1966.
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“Fenomenologicamente, a inversdo da identidade psicossexual
constitui o problema nuclear dos transexuais, que podem assumir o transvestismo,
ndo por fetichismo com objetivo social, mas como meio de reduzir a tensdo e
ansiedade geradas pelo antagonismo sexual entre o corpo e a mente.”**

Também ndo se confunde o transexual com o homossexual. O
transexualismo, como entidade clinica auténoma, bem individualizada entre os
desvios do comportamento sexual, foi definitivamente separada do
homossexualismo, em 1964, por Benjamin e Gutheil.

A homossexualidade, como prética, € freqiientemente rejeitada pelo
transexual que, sob o aspecto libidinal (psiquico), se comporta como heterossexual;
mas, dependendo da predominéncia do envolvimento comportamental (sexualidade
ou identidade), distinguem-se dois grupos fundamentais: “homossexual” e
“obsessivo-compulsivo” *

Este, o transexual, se considera membro do sexo oposto apenas
gravado com o aparato sexual errado, o qual deseja ardentemente erradicar.”®

Aquele, o homossexual, tem prazer em usar sua genitdlia como
membros de seu sexo anatdmico. Nao tem desejo compulsivo de mudar de sexo, ao
contrario do transexual. Acrescente-se que a sindrome transexual se inicia muito
antes de o individuo ter consciéncia do que seja homossexualidade ou sexualidade
genital.

No homossexual, os genitais sdo orgdos de prazer, ao passo que nos
transexuais sdo o6rgdos de profundo desgosto. Sob o ponto de vista psicanalitico, o
homossexual tem ego corporal masculino e ego psiquico feminino, sendo homem
somaticamente. Os transexuais tém ambos os egos femininos e, somaticamente, sdo
também homens. Os homossexuais consideram a relagdio sexual como
homossexualidade (sentem-se homens e realizam o ato com outro homem). O

24 Saldanha, P. H. e Olazabal, Luiza Campos, Valor do Estudo Citogenético no Transexualismo.
Trabalho apresentado ao Simpdsio patrocinado pelo Departamento de Urologia da Associagdo Paulista
de Medicina, 1975.

25. Randel, J. B., Transvestitism and Transsexualism, Brit. Med. J. 2:1448, notas bibliograficas,
1959.

26. Walton, Terrence, When is a Woman not a Woman?, em New Law Journal 124/501, Jjanuary-
june, 1974.
Hamilton, William; e Walker, David W., Gender - Quaesto Ovid Juris?, Medicine, Science
and the Law, v. 15, n. 2, 1975.
Drake, Donald C., Crossing the Sex Barrier, em Science Revue World, 1974.
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transexual vé essa relagdo no plano heterossexual, pois, considerando-se mulher, tem
um homem como parceiro.”’

Finalmente, ndo se confunde o transexual com o hermafrodita. O
hermafroditismo, também chamado intersexo, ¢ uma condigdo congénita de
ambigiiidade das estruturas reprodutivas, de modo que o sexo do individuo n3o esta
plenamente definido como exclusivamente masculino ou feminino. Em outras
palavras, coexistem, no hermafrodita, as glandulas genitais dos dois sexos: testiculos
e ovarios.”®

Existe, por outro lado, o pseudo-hermafroditismo, onde o individuo
somente apresenta glandulas sexuais de um sexo, consistindo sua anomalia nas vias
genitais internas ou nos 6rgdos genitais externos “que exibem, no todo ou em parte,
conformagdo semelhante a do sexo oposto ao das glandulas genitais de que sdo
portadores” %

Segundo alguns estudiosos, o hermafroditismo é um termo genérico
que abrange todos os casos de intersexualidade e esta € um género do qual o
hermafrodita verdadeiro ¢ uma espécie.*

Enquanto o transexual suscita o problema de harmonizar a mente do
individuo com o seu corpo, o hermafrodita suscita o problema de harmonizar o
corpo do individuo ao seu verdadeiro sexo, através de alteragdo cirurgica. Neste
caso, isto &, tratando-se de genitalia ambigua, ndo se discute o emprego da cirurgia
reparadora nas més-formagdes e desvios de diferenciagdo dos genitais, sendo
perfeitamente ético intervir cirurgicamente nestes pacientes, reconduzindo-os a um
dos sexos, geralmente ao psicossocial ou ao que, em cada caso, oferecer melhores
condigdes de técnicas operatérias.”’

27. Rodrigues, Armando Canger, Aspectos Eticos do Transexualismo, trabalho apresentado no XI
Congresso Brasileiro de Cirurgia Plastica, Belo Horjzonte, 1974.

28. Moore Keith L., Interssexuality, em Canadian Medical of Ass. Journal, 83/756, 1960.
29. Favero, Flaminio, Medicina Legal, v. 2, p. 187.

30. Epps, Dorina Rossetta G., depoimento constante de processo criminal n. 20/76 da 17* Vara
Criminal de So Paulo.

31. Money, J. e Green, R., Transsexualism and Sex Reassignment, Johns Hopkins Univ. Press,
Baltimore, 1968.
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No transexual o que se observa é que, em geral, o seu aparelho genital
é normal e corretamente constituido, sendo que o desajuste que se observa é
psiquico.*?

Sdo deficientes as estatisticas referentes ao numero de transexuais,
mas o dr. H. Benjamin estima tal nimero em aproximadamente 10 mil, nos Estados
Unidos.

I Histérico

O transexualismo, anteriormente, era confundido com o transvestismo,
tendo sido conhecido, sob varias denominag¢des, em quase todas as civilizagdes e em
todas as partes do mundo.

A ubiqiiidade dessas entidades suscita a idéia de que ndo tenham
representado uma corrupta manifestagéo de cultura, mas, quigé, o resquicio de uma
antiga e natural sobrevivéncia do homem primitivo.*®

Esses fendmenos foram conhecidos na Antigiiidade. De fato, Herédoto
descreveu-os como “doengas misteriosas dos citas”, povo que vivia nas praias do
norte do Mar Negro. L4, homens, aparentemente normais, se vestiam com roupas
femininas, faziam o trabalho das mulheres e afetavam, em geral, personalidade e
comportamento feminino. A presenga deles foi notada em uma imagem de Hércules,
servindo sua amante Omphale, vestido com roupas femininas.

Demonstrando preocupagdo com o assunto, Hipdcrates atribuiu o
transvestismo entre os citas como tendo sido causado por um trauma mecénico,
proveniente do excessivo cavalgar. Esse conceito foi revivido no comego do século
XIX, quando a impoténcia e a feminilizagdo encontradas entre os tartaros foram
atribuidas a esse fator.

Em Roma antiga, particularmente no declinio, também foram
conhecidos os travestis. No comego dos tempos modernos, os mais notérios foram
trés franceses: o irmao do rei Henrique III, o abade de Choisy e o proverbial
Chevalier de Eon, cujo nome nos deu o termo eonismo como sindnimo de

32. Idem n. 27.
Pauly, 1. B., Adult Manisfestations of Male Transsexualism, Transsexualism and Sex
Reassignment, ed. by Green, Money, Johns Hopkins Press, Baltimore, 1969, p. 56-7.

33. Block, Norman L., e Tessler, Arthur N., Transsexualism and Surgical Procedures. Reprint
Medical Aspects of Human Sexualty, february, 1973.
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transvestismo. Este fendmeno tornou-se conhecido sob vérias denominagdes. Assim
Krafft-Ebing®* falava em metamorfose sexual parandica; Ellis, em inversdo sexo-
estética.

Em 1910, Hirschfeld, pela primeira vez, apresentou o termo
transvestismo. Esse termo foi aceito em geral, embora sem a necessaria
discriminag#o entre o transvestismo real e o transexualismo.*’

Lukianovicz sugeriu que o termo transvestismo fosse usado para o
desvio sexual caracterizado pelo desejo de usar roupas do sexo oposto € o termo
transexualismo aplicado aquelas raras vezes em que o transvestismo se apresente,
ainda, com a caracteristica do desejo mérbido de se submeter a uma intervengdo
cirtrgica de conversdo sexual.”®

A pletora de nomes dada a esta ultima entidade foi superada por H.
Benjamin,”” que a denominou transexualismo, hoje divulgado através dos jornais,
das revistas, da literatura médica e de publicag¢des legais.

Assim individualizada e conhecida, foi crescendo a importancia
médica do transexualismo, mormente em fun¢do da terapéutica hormonal e,
especialmente, cirurgica.

III - A Cirurgia de Conversao como Tentativa de Solugdo do Problema

1. Preliminares médico-legais e éticas

O mais notério caso de cirurgia para a redeterminago sexual foi o de
George Jorgensen, americano, que se tornou Christine Jorgensen, em 1952, tendo se
submetido a operagdo na Dinamarca.®

A primeira clinica, nos EUA, para o tratamento de transexuais, foi
estabelecida na Escola de Medicina da Universidade Johns Hopkins, em 1966,

34, Krafft-Ebing, R., Psychopathia Sexualis, Milano, notas bibliograficas, 1953.

35. Hirschfeld, M., Sexuals Anomalies and Perversions. London; F. Alder, notas bibliograficas,
1936.

36. Lukianovicz, N., Survey of Various Aspects of Transvestism in the Light of Our Present
Knowledge, J. New Ment. Dis., notas bibliograficas, 1959.

37. Benjamin, H., The Transsexual Phenomenon. New York, The Julian Press, 1966.

38. Walinder, Jan, Médico Legal Aspects of Transsexualism in Sweden, Johns Hopinks Press,
Baltimore, p. 461, 1969.
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através da Gender Identity Clinic, na qual foram avaliados e examinados vérias
centenas de transexuais, sendo que mais ou menos 100 foram submetidos a cirurgia
de redeterminag@o de sexo.

O transexual apresenta um quase patognoménico desejo obsessivo de
“corre¢do” cirirgica do sexo, o qual, quando ndo atendido, ¢ fonte de atitudes
psicopatolégicas reacionais, tais como: automutilagdo peotbnica e tentativas de
suicidio, nos casos extremos.”

Do transexualismo, por ser muito raro, pode-se dizer que ndo ¢é
reversivel, nem pelo tratamento hormonal, nem por qualquer outro como o
psiquiatrico que, como ja observamos, € ineficaz. A propoésito, o dr. Anke A.
Ehrhart, professor de Psiquiatria da Universidade de Buffalo, NY,* afirma que,
como n3o se conhecem ainda as causas dessa entidade, ¢ impossivel diagnostica-la e
cura-la efetivamente.

E conveniente esclarecer que o tratamento hormonal consiste em
ministrar estrogenos e progesterona nos pacientes anatomicamente masculinos e
testosterona, nos anatomicamente femininos. Este tratamento ndo apresenta qualquer
resultado, visto que ndo age sobre a personalidade do transexual, nem lhe extingue o
desejo de assumir totalmente o sexo oposto, ao qual se julga pertencer. Thlenfeld*!
diz que o numero de mulheres transexuais, isto ¢, que desejam mudar de seu sexo
para homem, em comparag@o com os transexuais masculinos, estd na proporgéo de 8
para |, ou seja, o numero de transexuais masculinos é 8 vezes maior do que o de
mulheres. Outras estatisticas demonstram uma propor¢do de 4 para 1.

Quanto ao tratamento psicanalitico, a maior dificuldade consiste na
resisténcia apresentada pelo paciente. Praticamente, o transexual primario ndo se
sujeita a esse tratamento, porque néo quer readaptar sua personalidade.

Outra dificuldade reside no préprio terapeuta, pois se este no
acreditar que pode ajudar o transexual, isso redundara em um impasse analitico, com
o conseqiiente fracasso do tratamento.

39. Pauly, 1. B., Adult Manifestations of Male Transsexualism, Transsexualism and Sex
Reassignment, ed. by Richard Green and John Money, Johns Hopkins Press, 1969.

40. Ehrhart, A. A., Transsexualism and Cirurgical Procedures, notas bibliograficas.

41. Thlenfeld, Charles L., When a Woman Becomes a Man, Sexology Magazine, june, 1972.



213
Por isso, os EUA e alguns paises da Europa optaram pela cirurgia.*
Mas, antes de qualquer intervengdo cirurgica, durante mais ou menos dois anos, o
paciente, seja do sexo feminino ou do masculino, deverd viver o papel do sexo
oposto, a fim de sentir-se “socialmente aceito”

Neste tratamento complexo que se estende, as vezes, por mais de dois
anos, administram-se hormdnios, cujo efeito é a obtencdo das desejadas
caracteristicas sexuais secunddrias. O tratamento envolve reajustamento fisico, social
e emocional. Somente, entdo, poder-se-2 pensar em alteragdo cirirgica dos
genitais.*’

Comprovadamente malogrados os tratamentos, dir-se-ia que a unica
solugdo, para resolver o conflito em que vive o transexual, seria a cirurgia de
conversao.

A cirurgia consiste na ablag@o dos 6rgdos sexuais masculinos, abrindo-
se no perineo, mediante incisdo, uma fenda, ou seca, a neovagina.

Desse ato cirurgico resulta, para o paciente, a perda irreparavel de seus
6rgdos genitais, com a extingdo de suas respectivas fungdes.

Com isto, o paciente ndo muda, realmente, de sexo, pois ndo ha
possibilidade de implantagdo de 6rgios genitais internos femininos, como o utero, os
ovarios e anexos, destinados a procriagdo.

Neste ponto, devemos nos lembrar de conseqiiéncias de extrema
importincia que podem ocorrer, como, por exemplo, o arrependimento pos-
operatdrio do paciente; ou a neovagina, cirurgicamente implantada, na melhor das
hip6teses, ndo satisfazer a libido do transexual, nem tampouco a do parceiro, como
naturalmente aconteceria em condigdes normais.*

42. Transsexualism, Sex Reassignment Surgery and the Law, Cornell Law Review, v. 56:963, p.
970, 1971.
Cunnan and Shapiro, Law, Medicine and Forensic Science, 2° ed., p. 836, 1970.
Sturup, Georg K., Legal Problems Related to Transsexualism and Sex Reassignment in
Denmark, Johns Hopkins Press, Baltimore, p. 453, 1969.

43. Transsexuals in Limbo, Maryland Law Review, v. 31/236, 1971.

44. Guidelines for Transsexuals, Erickson Educational Foundation Publication.
Rodrigues, Armando Canger, Aspectos Eticos do Transexualismo, trabalho apresentado no XI
Congresso Brasileiro de Cirurgia Pléstica, Belo Horizonte, 1974.
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Por razdes médicas, bem como legais, os cirurgides ndo fardo a
operagédo de redeterminagdo do sexo num menor, por estar esse tratamento vedado;
no entanto, ¢ permitido a eles ministrar, aos menores, tratamento hormonal.*’

Na Holanda, Suécia, Dinamarca e Inglaterra, a operagdo de
redeterminagao sexual e a pertinente terapia séo acessiveis, gratuitamente, a cidaddos
e residentes de longa permanéncia.*®

Acrescente-se, aqui, um problema médico-legal e religioso que reside
na situag@o resultante da esterilidade causada pela operagdo que estaria, também,
contra os canones da Igreja.

Com respeito ao aspecto ético do transexualismo, visto como um
desvio da normalidade, cuja patologia imprime alto grau de sofrimento ao
transexual, este se aproximaria mais da normalidade sexual por repudiar o
homossexualismo e considerar sua esfera erética heterossexual.

A problemidtica ético-juridica do transexualismo € ampla e ndo
totalmente resolvida, ou, pelo menos, aceita em todos os paises. Nem mesmo a
validade da corregdo cirurgica é acatada com unanimidade. O préprio Gutheil refere-
se que “a operagdo s6 satisfaz o desejo de castragdo do individuo, sem propiciar
beneficio a sua situagdo psicoldgica” Tolentino, por sua vez, a considera ‘“‘uma
tentativa initil e superficial” ¥’

Diante das constantes e reiteradas solicitagdes de ajuda promovidas
pelos transexuais de todo o mundo, plenamente conscientizados dos seus problemas,
0s congressos e tribunais de Etica Médica tém-se pronunciado, ora, favoravelmente,
ora desfavoravelmente, a cirurgia amputativa dos genitais masculinos, frente aos
problemas morais biol6gicos, clinicos, psicossociais e juridicos que s3o suscitados.

No Brasil, os conselhos de Medicina nfo se pronunciaram
oficialmente sobre o problema e seus Orgdos supervisores, julgadores e

disciplinadores da Etica, que visam ao prestigio e a0 bom conceito da Medicina e do

45. Legal Aspects of Transsexualism, Erickson Educational Foundation Publication. Kennedy, lan
McColl, Transsexualism and Single Sex mariage, Anglo American Law Review, 1973.

46. Bekendtgreese on Sterilisation of Kastration, n. 98, 1976, Justits Ministeriets. (Notas
bibliograficas).
Sturup, Georg K., Legal Problems Related to Transsexualism in Denmarck, Johns Hopkins
Press, Baltimore, p. 453, 1969.

47. Rodrigues, Armando Canger - Aspectos Eticos do Transexualismo. Trabalho apresentado no
XI Congresso Brasileiro de Cirurgia Pléstica, B. Horizonte, 1974.
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médico, ndo sdo dotados de poder sobre os doentes. Sua agdo se exerce sobre o
comportamento do médico, fundada no Cédigo de Etica Médica.*®

Neste Cdodigo, vamos encontrar os seguintes dispositivos, nos quais se
enquadram as terapéuticas propostas para o transexualismo:

“Art. 32 - Ndo é permitido ao médico indicar ou executar terapéutica
ou intervengdo cirirgica desnecessdria ou proibida pela legislag@o do Pais.

Art. 51 - Sdo licitas as intervengbes cirurgicas com finalidade
estética, desde que necessarias ou quando o defeito a ser removido ou atenuado
seja o fato de desajuste psiquico.

Art. 52 - A esterilizagdo é condenada, podendo entretanto ser
praticada em casos excepcionais, quando houver precisa indicagdo, referendada
por mais de dois médicos ouvidos em conferéncia.”

Calcado no Cédigo de Etica Médica, pergunta-se: é licita a operagio
de conversdo sexual? O Conselho Federal de Medicina, através de seus conselheiros,
declarou a inadmissibilidade de tal operagdo. A Associagdo Paulista de Medicina,
por sua diretoria, limitou-se a recomendar o tratamento do transexual, mediante
conferéncia médica, nos termos do Cédigo de Etica Médica.*” O Conselho Regional
de Medicina de Sao Paulo desaprova, totalmente, tais cirurgias plasticas, pois que
elas ofendem valores éticos, que as sociedades médicas do Brasil devem preservar.

Segundo o relatério do IV Congresso Brasileiro de Medicina Legal,
reunido na cidade de Sao Paulo, de 08 a 12/12/1974, foi apontado o seguinte:

a) que, sob o ponto de vista anatdmico, a operagdo de transexual ndo é
corretiva, mas mutiladora;

b) que, em conseqiiéncia, constitui “lesdo, sob o ponto de vista penal”

Entendem que a operagdo cogitada ¢ da natureza de cirurgia plastica,
mas classificada como mutiladora, o que ab initio afasta-a dos termos do art. 51, do
Cédigo de Etica Médica.

O Instituto Médico Legal de Sdo Paulo, interpretando o art. 51, do
Cédigo de Ftica Médica, acredita que, no caso dos transexuais, a intervengio
terapéutica necesséria ndo seria uma cura radical, mas atenuadora do desajustamento
psiquico.

48. Codigo de Etica Médica.

49. Associagdo Paulista de Medicina, Jornal O Médico Paulista, publ. da primeira quinzena de
dezembro de 1976.
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O XI Congresso Brasileiro de Cirurgia Plastica, que teve lugar em
Belo Horizonte, em 11/05/1974, em uma de suas conclusdes, afirma:

“Quem quiser mudar de sexo no Brasil terd de esperar que o
Congresso Nacional aprove uma lei autorizando esse tipo de cirurgia”

O Conselho Regional de Medicina de Santa Catarina encaminhou ao
Conselho Federal de Medicina um caso para que fosse examinando, e este, por
manifestagdo undnime dos seus membros, concluiu que a matéria cuidava
exclusivamente de cirurgia mutiladora e jamais restauradora do ponto de vista
psicossocial, motivo pelo qual ndo tinha qualquer finalidade terapéutica. Essa
decisdo foi devidamente encaminhada aos Conselhos Regionais e as escolas médicas
para conhecimento e natural cumprimento de seus termos.*’

Por inexisténcia de norma legal expressa, entende-se que seriam
aplicadas & questdo, por analogia, as normas e principios recentemente estabelecidos
para os transplantes de érgéos.

A Lein. 5.479, de 10/08/1968, em seu art. 10, permite a disposi¢do de
“orgdos e partes do prdprio corpo vivo, para fins humanos e terapéuticos” E §§ 1°
e 2°, do mesmo artigo, determina a necessidade de autorizagido do disponente e que a
extragdo autorizada ndo implique em prejuizo ou mutilagdo grave para o disponente.

Verifica-se, no caso, que a cirurgia subjudice produzird mutilagdo
gravissima, e o objetivo final do transexual (seja de homem para mulher ou de
mulher para homem), que € mudar de sexo, ndo sera atingido fisicamente.

Do ponto de vista da deontologia médica, o Conselho Federal de
Medicina, como ja mencionamos, condena, por antiética, a operagdo plastica
mutiladora.”!

Um dos aspectos que, inicialmente, ofereceu obstaculos ao tratamento
cirurgico dos transexuais, foi a aceitagdo tacita de que o desajuste desses pacientes,
sendo psiquico, estava no cérebro e a conduta terapéutica mais logica seria endere¢a-
los aos psiquiatras e ndo aos cirurgides.

Os trabalhos, todavia, tém demostrado que, no transexual adulto, a
terapéutica psiquidtrica € rejeitada pelo proprio paciente, como ja referimos
anteriormente.

50. Etica Médica e Lei Penal, O Estado de S. Paulo, em 12-03-1976.

51. Salgado, Murilo Rezende - O Transexual e a Cirurgia para a Pretendida Mudanga de Sexo,
RT. 4917241
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Sendo verdadeira essa assertiva, a Medicina contara com a opgéo de
aceitar o tratamento cirirgico,”” levando-se em consideragdo ainda os motivos
apresentados pelos transexuais, entre os quais o sofrimento emocional de ter érgios
masculinos constantemente ultrajando sua psique feminina; o desejo de ter relagdes
intimas de “forma normal”; o desejo de imunidade legal ao personificarem o sexo
oposto e, finalmente, o objetivo maior: o casamento.

Afirma o dr. Charles Ihlenfeld que, de abril de 1969 a julho de 1972,
observou, em sua pratica privada, mais de 500 pacientes com problemas de disforia
sexual. Por sua vez, o dr. Harry Benjamin relacionou 1.200 pacientes, durante 25
anos, até junho de 1975. Dessa série, mais de 300 pacientes submeteram-se a
processo cirurgico para a redeterminagdo de sexo, ap6s rigorosa diagnose clinico-
psicolégica. O dr. John Money, professor de Psicologia da Universidade Johns
Hopkins, afirma que o numero de transexuais operados nos EUA e Canada
ultrapassa 1.000 casos. A Gender Identity Clinic observou que, de 11% a 18% dos
pacientes que solicitaram a citada cirurgia, obtiveram-na.

Entre essas clinicas, que nos dizeres do dr. R. Granato, médico
urologista em Elmhurst, Nova lorque, sdo em nimero de 20, temos a da Stanford
University, em Palo Alto, Califérnia € a Johns Hopkins Hospital, em Baltimore,
Maryland.

Mas, aqui no Brasil, como essa cirurgia foi, e ainda &, eticamente
condenada, afigura-se-nos que outro meio devera ser encontrado.

Para sintetizar o controvertido tema deste capitulo, aflora-nos ao
espirito uma pergunta de relevante importancia:

E, de fato, essa cirurgia, a solugdo ideal para o problema do
transexual?

52. Benjamin, Harry; e [hlenfeld, Charles L., Transsexualism, American Journal of Nursing, v.
73, n. 3, march, 1973.
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2. Conseqiiéncias

A primeira pergunta (talvez a tinica) a ser respondida da resposta
decorrendo todas as conseqiiéncias da cirurgia de conversdo - € esta: a cirurgia tem
o efeito de mudar o sexo do individuo, isto é, transforma efetivamente o homem em
mulher ou a mulher em homem?

Se a resposta a esta pergunta fosse afirmativa, seria possivel, talvez,
defender a cirurgia de conversdo e, desde logo, pugnar pela adogdo de uma
legislagdo que regulasse todos os fatos que envolvessem o transexual apds sua
submissdo a cirurgia.

Na verdade, porém, ndo nos parece que a resposta aquela pergunta
possa ser outra que ndo a negativa. Em outras palavras, a cirurgia pode mudar a
aparéncia, mas nio o seu sexo, dai decorrendo conseqiiéncias de varias ordens, que
procuraremos resumir em seguida.

IV - Direito Comparado

1 A solugdo do problema na esfera civil
a. Consideragdes sobre o casamento de transexuais

Nao existe, presentemente, uma jurisprudéncia formada, nos EUA,
com respeito a validade dos casamentos contraidos com transexuais pés-operados.
Contudo, do ponto de vista pratico, este problema s6 surgird quando pedidos de
divércio ou de anulagio forem efetuados. *

A questdo sobre se o po6s-operatorio transexual deve revelar ao seu
prospectivo consorte a cirurgia a que se submeteu tem, primordialmente, implicagdes
éticas e legais. Caso ndo revele esta condi¢do ird suscitar fundamentos para a
anulagfo ou divércio, pois que tal casamento sera considerado como fraudulento. Ja
houve caso, como adiante citaremos, em que a anula¢do do casamento foi concedida
com fundamento na esterilidade do conjuge transexual operado. E esta se constitui

53. Guidelines for Transsexuals, Erickson Educational Foundation Publication.
Transsexualism, Cornell Law Review, v. 59:963, 1971.
Sherwin, Robert Veit, Legal Aspects of Male Transsexualism. Johns Hopkins Press,
Baltimore, 1969.
Brent, Gail, Some Legal Problems of the Post Operative Transsexual. Journal of Family
Law, v. 12, (1972-1973).
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em um forte argumento contra a cirurgia que priva o individuo de sua capacidade
reprodutiva, no caso de disforia sexual ndo incluir a esterilidade.>

A proposito, no caso Corbett v. Corbett,”” o juiz inglés Ormrod
afirmou que a cirurgia da reatribui¢do de sexo ndo muda o sexo legal do transexual;
portanto, o casamento de transexual (de masculino para feminino) com pessoa de seu
sexo de origem torna-se, legalmente, um casamento inexistente. Continuando,
afirmou o juiz que a relagdo sexual, usando um canal criado artificialmente pela
plastica genital, ndo poderia ser descrita como vera copula, ndo sendo possivel, pois,
consumar o casamento.*®

No nosso Direito, havera de ser extremamente dificil que cheguem a
se casar pessoas do mesmo sexo, em face das solenidades e publicidades que cercam
a realizagdo do ato.

Para Cl6vis Bevilacqua, a suposi¢do n@o merece ser considerada;
poder-se-a verificar, apenas, em casos de hermafroditismo ou deformagdes.”’

b. Fundamentos para o divorcio de transexuais

O caso acima mencionado, de Corbett v. Corbett, ¢ um claro exemplo
do problema da validade do casamento do transexual operado, com pessoa de seu

54. The Weekly Law Reports. Publ. New York, 1970.
Sherwin, Robert Veit, Legal Aspects of Male Transsexualism. Johns Hopkins Press,
Baltimore, 1969.

55. O caso Corbett v. Corbett foi julgado na Inglaterra em 1970. Um transexual, de masculino
para feminino, de nome April Ashley, submeteu-se a cirurgia de conversdo em 1960. Em 1963, casou-
se com Arthur Corbett; April Ashley e Arthur Corbett estiveram juntos durante 14 dias no espago de 3
meses, a0 fim dos quais Arthur Corbett propds agdo de anulagdo de casamento, baseando-se nos
seguintes fundamentos:

a) a “ mulher ” pertencia ao sexo masculino;

b) o casamento ndo se consumara.

Em reconvengio, alegou April Ashley a impoténcia de Arthur Corbett ou sua intengdo de ndo
consumar o casamento. Em sua deciso, afirmou o juiz que o sexo ¢ estabelecido no nascimento; que a
“mulher” tinha cromossomas XY, isto é, cromossomas masculinos; antes da operagdo tinha as gonadas
masculinas e a genitdlia externa masculina, pertencendo, pois, ao sexo masculino, sendo
psicologicamente um transexual. Conclui que a “mulher” continuava sendo homem e n3o podia
desempenhar o principal papel da mulher no casamento, concedendo, por conseguinte, a anula¢do
requerida.

56. James, Thomas E. PHD, Legal Issues of Transsexualism in England.

57. Coelho, Vicente de Faria, Nulidade e Anulagdo do Casamento. Livraria Freitas Bastos S. A.,
p. 27.
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sexo de origem, na Inglaterra. Se o casamento nio é legalmente valido, torna-se
necessaria sua anulagio ou sua dissolugdo pelo divércio.

Poderd o divorcio basear-se (evidentemente nas legislagdes que o
admitem) no fundamento da impoténcia, visto que os envolvidos sdo incapazes de
qualquer relagdo sexual normal, especialmente no caso do transexual de feminino
para masculino.

Tribunais americanos tém, também, aceitado o fundamento de
crueldade intolerdvel, suficientemente amplo e genérico para cobrir a hipétese.*®

Com respeito ao adultério, a cirurgia torna-o fisicamente impossivel,
visto que remove o0s Orgdos sexuais necessarios para cometé-lo com pessoa do sexo
oposto ao proprio sexo cromossdmico. As relagdes extramaritais, portanto, ndo
podem ser adulterinas, mas sim homossexuais. *°

Outro fundamento tradicional para o divércio nos EUA seria a fraude,
pois, como ja dissemos, o transexual deve revelar ao seu parceiro sua mudanga de
sexo e sua conseqiiente esterilidade, a exemplo do caso de Frances B. v. Mark B.%

¢. Dificuldades para contrair matriménio

Internacionalmente, no capitulo dos impedimentos matrimoniais,
refere-se a lei aqueles relativos ao parentesco, as pessoas ja casadas, aos menores, ao
coactos, silenciando, porém, a respeito dos transexuais.

A primeira vista, dir-se-ia que, uma vez que a lei nio proibe, poderiam
os interessados obter licenga para o casamento.

Nio é, todavia, o que ocorre. O Estado retém o direito de decidir quais
os casamentos que considera vélidos. Como o casamento se submete a normas de
ordem publica, havendo, desde logo, todo um processo de habilitagdo, ndo poderia o
transexual satisfazer as exigéncias legais sem retificar seu registro civil ou sem
burlar oficiais de registro menos avisados (o que tem ocorrido com certa freqiiéncia
nos Estados Unidos). *

58. U.S. Supreme Court Proceedings. The Family Law Reporter, march 11, 1975.

59. Transsexualism, Cornell Law Review, v. 56:963.
New York Supplement - 293 N.Y S, 2d. 834; 293 N.Y.S,, 2d. 557; 355 N.Y.S,, 2d. 712; 325
N.Y.S, 2d. 499; 347 N.Y .S, 2d. 515; 314 N.Y.S., 2d. 668.

60. No caso Frances B. v. Mark B., porém, decidiu o Supremo Tribunal de Nova lorque anular o
casamento por ofensa a finalidade de procriar, ao invés de levar em consideragio a fraude de uma das
partes e ndo revelar a sua transexualidade.

61. Transsexualism, Cornel Law Review, v. 56:963.



221

Duvidas persistem, de outra parte, sobre a possibilidade de
impugnago do casamento, se os interessados resolverem permanecer casados.

Quer-nos parecer que, se 0 casamento somente se realizou através de
burla ou fraude, deveria o Ministério Publico intentar sua anulagdo.’ Esta
legitimagdo, porém, a nosso ver, inexistiria, se o transexual houvesse obtido
retificagdo do seu registro civil, mesmo porque temos noticia do reconhecimento da
validade de tais casamentos, como no caso decidido pelo Tribunal de New Jersey.®®

d. Relacionamento entre pais transexuais e filhos

Nos EUA, o transexual casado, que decide se submeter a operagdo
para a redeterminagéo do sexo, deve procurar, ab initio, assisténcia legal. Isto € de
suma importancia, ndo-sé respeitante a seu conjuge, como aos filhos, se houver. Em
todo caso a grande maioria de cirurgides ndo efetuara a operagao até que o divorcio
seja obtido. *

Consideremos, sob este item, o caso do transexual que teve filhos
antes da mudanga de sexo. Parece-nos que um prévio casamento heterossexual seria
uma prova contra-indicativa de transexualidade verdadeira. As emogdes,
necessidades e circunstancias que afetam os seres, porém, nem sempre se coadunam
com a norma teorica.

Um caso decidido pela Tribunal de Apelagdo do Colorado, Estados
Unidos, ilustra bem a questﬁo.65

62. The Law and Transsexualism, Connecticut Law Review, v. 7:288, 1975.

63. No caso de um transexual operado de masculino para feminino, que se casou com um homem,
decidiu um tribunal de New Jersey, Estados Unidos, em agdo de alimentos proposta contra 0 homem
“que a abandonara”, que o casamento era valido, em razdo do conhecimento que o marido tinha da
mudanga de sexo de sua “mulher” efetuada antes do casamento, condenando-0 ao pagamento da
pensdo alimenticia.

Afirmou ainda o tribunal que, tendo sido efetuada a operagdo do transexual, n3o tinha a
sociedade o direito de proibir que ele levasse uma vida normal.

64. Legal Aspects of Transsexualism, Erickson Educational Foundation Publication.

65. Um transexual de mulher para homem tinha 4 filhas menores de um casamento anterior.
Divorciou-se ¢ a guarda das filhas lhe foi conferida. Em seguida, submeteu-se a cirurgia de
reatribui¢do de sexo e casou-se com uma mulher que trouxe para o casamento um filho de casamento
anterior. O ex-marido do transexual requereu a mudanga de guarda das filhas. A sentenga de 1°
Instancia foi-lhe favoravel mas, em apelagdo, foi ela reformada, decidindo o tribunal que as meninas
permaneceriam com a me natural (agora homem) em razdo do interesse e bem-estar das menores.

Holloway, John P., Transsexuals and Their “Legal Sex ”, Johns Hopkins Press, Baltimore, 1969.
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A conclusdo que se pode extrair do caso acima citado € que ndo existe
razdo categérica para classificar o transexual como pai ou mie inadequados. Em
outro caso, porém, ao qual iremos nos referir mais adiante,*® ficou decidido que um
professor transexual operado causava danos psicologicos as criangas, de tal forma
que era justificada a sua dispensa.

e. Direitos da mulher e filhos do castrado na Dinamarca

Quanto ao direito da mulher do castrado a obter indenizagdes em
relagio ao conjuge castrado ou ao médico que efetuou a cirurgia, o entendimento do
Ministério da Justica é pela negativa. Contudo, a questio em apregco deve ser
decidida pelos tribunais.

Relativamente a guarda dos filhos do casal, é de se apontar que tal
questdo nio foi suscitada ainda perante o Ministério da Justica dinamarqués.

Acrescente-se que a castragdo nio estabelece qualquer impedimento
quanto ao direito de sucessdo atribuido ao castrado, segundo a lei dinamarquesa.

- Casamento de transexual na Dinamarca

A pessoa que haja sofrido cirurgia de reatribui¢do sexual pode
requerer licenga para casar-se com pessoa pertencente ao seu sexo de origem.

Esterilizagdo

Quanto a esterilizag@o, qualquer pessoa que tenha atingido 25 anos de
idade e for residente na Dinamarca podera obté-la. Se for menor de 25 anos, ha
necessidade de permissdo de orgaos especializados.®’

f Heranga

No Direito patrio, a questdo da heranga ndo suscita grandes problemas
para o transexual, uma vez que, comprovada sua filiagdo, tera direito a legitima,
tanto no caso de o ascendente ter falecido ab intestato ou nio.

No Direito americano, de modo geral, em razio da amplissima
liberdade de testar, o problema surge no caso de o testador atribuir propriedades a
filho ou filha. Apés a mudanga de sexo, através da cirurgia de conversdo, pode o
herdeiro ver-se impossibilitado de recolher seu quinhzo.

66. Transsexualism, Cornell Law Review, v. 56:963.

67. Sturup, Georg K., Legal Problems Related to Transsexualism in Denmark.
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Nessa hipotese, haveria necessidade de verificar com cautela a
intengdo do testador. E possivel que a disposigdo testamentaria tenha mesmo tido a
finalidade de impedir, ou tentar impedir, que o filho ou a filha se submeta a cirurgia
de conversdo, permanecendo o problema de se saber se o juiz homologara, ou n3o,
as restrigdes impostas pelo testador. ®

g ldentidade legal e registro civil

Quer-nos parecer que este ¢ um dos maiores, se ndo o maior, problema
do transexual pos-operado.

O primeiro aspecto do problema diz respeito a mudang¢a de nome. O
prenome do paciente, via de regra, ¢ inadequado ap6s a cirurgia.

O nosso Direito consagrou o principio da imutabilidade do nome, o
qual abrange o prenome e patronimico.

No entanto, essa regra ndo ¢ absoluta. Assim, de acordo com a nova
Lei de Registros Publicos n. 6.015, de 31/12/73, com as alteragdes introduzidas
pelas leis ns. 6.140, de 28/11/74 e 6.216, de 30/06/75, em seu art. 58, o prenome €
imutdvel, contudo podera ser mudado, quando expuser ao ridiculo o seu portador
(art. 55, § unico), assim como, retificado, no caso de erro grafico (art. 58, § Ginico).

O art. 56 admite a alteragdo do nome, desde que ndo prejudique os
apelidos de familia; entendemos, entdo, que pode haver alteragdo do sobrenome -
parte do nome completo que medeia entre o pronome € o patronimico ou apelidos de
familia mas n3o pode haver alteragdo do patronimico.

No entanto, existem causas justificativas da alteragdo e mudanga do
patronimico, assim: no caso do casamento, desquite, reconhecimento de filhos, no
caso do art. 57 e seus §§, mudanga de nome dos ascendentes ou do marido; omissdo
de apelido de familia quando do registro; condigdo de filho de criag@o; condigdo de
tutelado; adogio; mudanga de patronimico estrangeiro para nacional. %

Verificando, assim, que o nosso Direito, neste particular, afasta
qualquer pretensdo do transexual 4 mudanga do prenome, conforme o que acima foi
dito.

Quanto a mudanga do sexo no registro, em nossa sistematica dos
registros publicos, somente sdo admissiveis retificagdes de assentos que contenham

68. The Law and Transsexualism, Connecticut Law Review, v. 7.288, 1975.

69. Franga, Rubens Limongi, Do Nome Civil das Pessoas Naturais, Rev. dos Tribunais, p. 193.
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erros ou inexatiddes relativamente ao sexo da pessoa natural, em casos de
hermafroditismo ou naqueles em que, por anomalia superveniente, fique
preponderando um sexo sobre o outro. E a ligio da doutrina. ™

Segundo o direito consuetudinario nos EUA, o individuo pode assumir
o nome que quiser, desde que ndo interfira no direito de outrém e ndo haja intengao
de fraude ou dolo. A mudanga do nome €& obtida através de processo meramente
administrativo, servindo de base para o pedido o fato de ser o nome lingilisticamente
dificil, ou sendo tal que provoque embarago, ridiculo, confusdo ou identificagdo
erronea. !

Nio tem sido muito dificil, pois, ao transexual, obter a mudanga de seu
prenome, fazendo a ressalva de que, em alguns Estados, tem sido possivel a mudanga
do nome e do sexo nos registros de nascimento, enquanto em outros somente a
mudan¢a de nome tem sido permitida. Contudo, a maioria dos Estados americanos,
aparentemente, ndo fardo a citada mudanga de satus, oficialmente, a ndo ser que se
prove erro na certidio original. ”*

No entanto, a questdo ¢ controvertida. Atualmente, somente os Estados
de Arizona, Illinois e Louisiana possuem leis que regulamentam as alteragdes na
certiddo de nascimento, no caso especifico dos transexuais. Tais Estados fornecem
ao individuo um documento oficial indicando seu sexo, sem mengdo ao sexo
anterior. A mais complexa legislagdo ¢ a do Estado de Louisiana, onde ha todo um
capitulo dedicado & “Emissdo de Uma Nova Certiddo de Nascimento Depois da
Mudanga do Sexo Anatomico Através de Cirurgia” O procedimento requer petigdo
ao mesmo tribunal, ao qual foi pedida a mudang¢a do nome. Antecipando problemas
do transexual com respeito ao Direito da Familia, a lei exige que o conjuge seja parte
na ag@o. Depois da expedi¢do da nova certiddo, devem a certiddo original, a petigao
e a sentenga, ser seladas e arquivadas no cartério competente. Este processo selado
somente podera ser aberto a requerimento do interessado, acompanhado de ordem
judicial, prolatada pelo Juizo que admitiu a nova certidao. ™

70. Lopes, Serpa, Curso de Direito Civil, v. 1, p.327.
71. Legal Aspects of Transsexualism, Erickson Educational Foundation Publication.

72. [dem.
Change of Sex on Birth Certificates for Transsexuals, Bulletin of New York Academy of
Medicine, v. 42, n. 8, 1966.

73. Transsexualism, Cornell Law Review, v. 56:963.
Arizona Reviewed Statute annotated, 36-326, 1976.
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Os tribunais da Louisiana restringem-se a trés requisitos para a
emissdo da nova certiddo: diagnostico apropriado, tratamento apropriado e alteragido
anatdmica bem-sucedida. ™

O Estado do Arizona acompanha o Estado de Illinois ao admitir a
mudanga do registro de nascimento, exigindo que a iniciativa seja tomada por
médico devidamente licenciado e colocando a decisao final nas mos de um oficial
administrativo. Ao contrério dos Estados de Illinois e da Louisiana, porém, o Estado
do Arizona exige a contagem cromossdmica como critério para a mudanga do sexo
na certiddo de nascimento. ”’

Em outros Estados essas modificagdes sdo obtidas através de seus
canais administrativos. Os Estados como Arkansas, Colorado, Flérida, Hawai,
Maryland, Michigan, Minnesota, New York, Ohio, Texas tém seguido as diretrizes
dos trés acima-mencionados com respeito a questao.

No Canad4, ndo ha disposigdes a respeito do assunto.”® A Inglaterra
admite a mudanga do registro de nascimento no caso de “erro fisico” ”’ Na Escécia,
¢ absolutamente impossivel a mudanga de registro, 0 mesmo ocorrendo na Alemanha
(onde, alias, a cirurgia de reatribuigio sexual ¢ ilegal).”®

Na Dinamarca, a alteragéo do prenome € concedida pelo Ministério da
Justica, quando o requerente ¢ castrado, quando foi esterilizado ou quando se
estabeleceu a impossibilidade de procriar. A castragdo necessita de permissdo
outorgada pelo Ministério da Justiga. Ndo ha, na lei dinamarquesa, disposigdes sobre
a situagdo do casal, quando um dos conjuges se submete a castragdo. Existe uma
presungdo, fundamentada em sentenga, ndo-publicada, proferida pelo Tribunal dos
Magistrados de Copenhague, que determina ser o casamento considerado nulo a
partir da cirurgia castradora. O tribunal considerou, a vista da certiddo médica

74. Atlantic Reporter.
75. Arizona Reviewed Statute annotated, 36-326, 1976.

76. Canadian Medical Association Journal, 83-756, 1970.
Kouri, Robert P., Comments on Transsexualism in the Province of Quebec., Revue de Droit
Civil - Université de Sherbrooke - Province of Quebec, 1973.

77. Anglo American Law Review, 1973.
James, E. Thomas, Legal Issues of Transsexualism in England, Erickson Educational
Foundation Publication.

78. Meyers, David William, Problems of Sex Determination and Alteration, Médico-Legal
Journal, 1968.
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exigida, relativamente a condigdo fisica e psiquica da pessoa, que tal pessoa se
tornara incapaz de permanecer casado com sua mulher. ”

h. Decisdes prolatadas por Tribunais Alemao e Suigo

Existem registros de decisdes de Tribunal de Berlim e de Tribunal de
Frankfurt, concluindo que a alteragdo do sexo através de cirurgia ndo pode ser aceita
pelo tribunal, seja com o propdsito de alterar passaporte (Berlim), seja para afastar
possivel acusa¢do de homossexualidade (Frankfurt).

Em 1963, foi julgado o seguinte caso nos tribunais suigos: um homem
casado, pai de um filho, automutilou-se. Em seguida, obteve o divércio e submeteu-
se a cirurgia para transformar-se em mulher. O tribunal reconheceu seu status
feminino. *

i. Casos de alteragdo de sexo  Decisdes prolatadas por Juizes e Tribunais
Brasileiros

No Brasil, temos conhecimento de alguns casos de pedido de mudanga
de nome e de sexo no registro de nascimento, em virtude de cirurgia de reatribuigéo
de sexo. O primeiro deles chegou a receber decisdo favoravel da Vara de Registros
Publicos da Capital de Sdo Paulo; eis que esse MM. Juizo autorizou a retificagdo do
prenome do autor bem como a averbagéo, no registro, de que se tratava de pessoa do
sexo feminino.

Em recurso interposto pelo curador de Registros Publicos®' decidiu o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, através de uma de suas cdmaras, acolher a
preliminar de incompeténcia do Juizo da Vara de Registros Publicos por se tratar de
acdo de Estado, de competéncia, portanto, da Vara da Familia e Sucessdes, sem
pronunciar-se sobre o mérito do feito.

79. Sentenga proferida pelo Tribunal dos Magistrados de Copenhague, 24 de junho de 1955.
Sarnoff, A. Mednik Diretor-Médico do Psykologisk Institut K. Benhavn, Denmark Carta
juntada aos autos do processo criminal n. 20/76 da 17* Vara Criminal.
Walinder, J. T. - 4 Law Concerning Sex Reassignment of Transsexuals in Sweden, Arch. Sex
Bahav., 1976.

80. Transsexualism, Cornell Law Review, Medicolegal Aspects of Transsexualism, Johns
Hopkins Press, Baltimore, 1969. Foreign Juridiction, v. 56:963.

81. Razdes da apelagdo do dr. curador de R.P.  Processo n. 1.118/70, cujo acérdao foi publ. na
RT 444,
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Esse caso teve continuidade através da remessa dos autos a uma das
Varas da Familia e Sucessdes, onde foi julgado improcedente. Tendo o autor
recorrido ao Tribunal de Justiga, este decidiu, através de uma de suas cdmaras,
manter a senten¢a de 1* Instancia.

Podemos, ainda, relacionar, neste passo, o acérddo de 2* Camara Civel
do Tribunal de Justica de S3o Paulo, prolatado na Apela¢do Civel n. 235.341 da
comarca de Mairipord, publicado em O Estado de S. Paulo de 25 de janeiro de 1976,
julgando procedente o pedido de retificagdo de sexo no registro de nascimento, por
se tratar, sem sombra de divida, de caso de hermafroditismo.

Por outro lado, no acorddo n. 247.425, de 25/12/75, da 5* Camara
Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, decidiu-se que os drgdos genitais
atrofiados do apelante ndo poderiam justificar a ablagdo efetuada, quigd até
criminosa, pois continuava o apelante a ser do sexo masculino, ndo possuindo os
orgdo sexuais internos femininos, como o utero e os ovarios. Dai negar-se o tribunal
a admitir a averbag@o de alteragdo de sexo no registro de nascimento pertinente.

J. Outros registros ou documentos

Nos EUA, os transexuais podem, como ja foi mencionado, com
relativa facilidade, obter mudanga de nome através de determinagdo judicial e obter
os documentos secundarios como carteira de habilitagio de motorista, carteira de
Previdéncia Social, registro de batismo, passaportes e diplomas escolares.

V - O Direito Social

1. Pagamento de auxilios médicos e sociais

Outra 4rea que afeta diretamente os transexuais € a questdo de auxilios
médicos e sociais, isto €, o direito a tais auxilios, como, por exemplo, pensdo por
incapacidade.

O Departamento de Saide, Educagdo e Previdéncia dos Estados
Unidos da América dispde de servigos médicos com a finalidade de incentivar o
emprego de individuos incapacitados, sendo todos esses servigos inlteis se n#o
puder o transexual ser qualificado como incapacitado.

De fato, nem o “Diagnostic and Statistic Manual of Mental
Disorders”, nem o “Eighth Revision, International Classification of Diseases”
colocou o transexualismo na categoria de doenga mental ou fisica. A dra. Maria
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Mehl, da Fundag@o Erickson, afirmou que ndo existe teste fisico ou psicolégico
suficientemente sensivel para diferengar o transexual da assim chamada populagdo
normal.

Contudo, alguns Estados americanos, a fim de proporcionar aos
transexuais ajuda previdenciaria, incluem-nos na categoria de incapacidade
psiquica.®?

Por outro lado, existem decisdes que reconhecem direitos ao
transexual, em virtude de sua condigdo particular, como, por exemplo, a que
reconheceu, a um transexual, o direito de aposentar-se aos 62 anos, ao invés de 65
anos, como exigido pelas leis previdenciarias americanas. *

2. Discriminagdo no trabalho

A operagdo de redeterminagdo sexual cria para o transexual graves
problemas no relacionamento social, entre os quais aqueles que dizem respeito ao
trabalho. Ndo pode registrar-se para trabalhar nem como homem, nem como mulher,
em razdo de sua condig3o.

A dispensa do transexual pds-operado ofende o Titulo VII do “Civil
Rights Act” (EUA) de 1964, que proibe ao empregador discriminar quanto a raga,
cor, religido, sexo ou nacionalidade do individuo? A dispensa de um transexual por
entidade governamental significaria a negagdo de igualdade de tratamento perante a
lei? Existem tipos de trabalhos peculiares aos transexuais? Poderia a determinagio
de inadequagdo ou incapacidade para certos trabalhos ser generalizada a fim de
definir direitos em outras areas? **

Todas essas questdes poderiam ser formuladas no Brasil, face & nossa
Constitui¢@o e a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Sendo vejamos:

Vamos encontrar em nossa Carta Magna, 1946, em seu art. 157, inciso
II: “A proibigdo de diferenga de saldrio para um mesmo trabalho por motivo de
idade, sexo, nacionalidade ou estado civil” Esta mesma proibigéo ¢ estabelecida no
inciso III do art. 165 da Emenda Constitucional de 17/10/1969, encontrando-se, no
inciso X, proibigdo de trabalho em industrias insalubres, para as mulheres; e o inciso

82. Legal Aspects of Transsexualism, Erickson Educational Foundation Publication.
83. New York supplement, 2d. series - 293 -355 - 347 - 314,

84. Federal Legislation Prohibiting Discrimination on the Basis of Affectional or Sexual
Preference. By the Special Committee on sex and law, p. 363.
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XIX preceitua a aposentadoria para mulher aos 30 anos de trabalho, com salério
integral.

Verificamos, ainda, que na Consolidagdo das Leis do Trabalho, em seu
art. 5°, esta estipulado que “a todo trabalho, de igual valor, corresponderd saldrio
igual, sem distin¢do de sexo”

Encontramos, ainda, a confirmagdo da estipulagdo acima no art. 461:
“sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, na mesma localidade, corresponderd igual saldrio, sem distingdo de
sexo, nacionalidade ou idade”

Nos Estados Unidos, estas questdes comegaram a ser tratadas pela
primeira vez na decisdo do Tribunal de Apelagdo de New Jersey no caso “In Re

. » 85
Tenure Hearing of Grossman

VI - O Direito Piblico

1. A lei penal

Sob este tdpico, podemos fazer referéncia aos contatos sexuais, que
serdo ou poderdo ser considerados homossexuais, embora subjetivamente o
transexual os considere heterossexuais. O problema penal existiria, obviamente, nas
legislagdes que considerassem o homossexualismo como crime.

Outro aspecto de interesse na esfera criminal é o problema de
apresentar-se o transexual com roupas do sexo oposto. Referimo-nos especialmente

85. Paula Grossman, transexual que se transformou em mulher (anteriormente Paul Grossman),
mantinha, por muitos anos, a posi¢do de professor de musica na escola priméaria de Bernards
Township. Apés a mudanga de sexo, foi suspensa, sem pagamento, pela Secretaria de Educagio. A
decisdo do tribunal foi pela inadequagdo de tal pessoa para a profissdo do ensino, n3o quanto aos seus
conhecimentos sobre a matéria, mas em razdo da influéncia psicolégica sobre as criangas, que tinham
conhecimento de sua mudanga de sexo, 0 que, para a hipdtese, constituiu-se em uma incapacidade. O
tribunal, contudo, circunscreveu essa incapacidade somente para aquela escola, naquele lugar
particular. Mas a esperanga de ensinar em outros lugares seria ilusoria, pois Paula Grossman n#o podia
esconder a mudanga de sexo em seus documentos oficiais. O tribunal outorgou-lhe o pagamento
atrasado e o direito de pedir uma pensao por incapacidade. Como, porém, fazer valer esse direito se ela
ndo apresentava nenhuma incapacidade mental ou fisica? O tribunal, porém, n4o aceitou a alegagdo de
discriminag3o quanto ao sexo nem o argumento relativo a igualdade de protegdo, afirmando que os
direitos e necessidades dos menores opor-se-iam terminantemente aos do transexual.

The Law and Transsexualism, Connecticut Law Review, v. 7:288.
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ao transexual masculino para feminino e, também, as legislagdes onde tal pratica seja
criminosa. %

Grande parte das clinicas que oferecem tratamento ao transexual
recomenda que ele se vista com as roupas do sexo oposto e que viva de acordo com
esse sexo durante, mais ou menos, dois anos antes da cirurgia. Esta medida serve
como diagndstico, provando a sinceridade do transexual e facilitando o seu
ajustamento social ap6s a cirurgia. *’

Atualmente tanto nos Estados Unidos quanto na Inglaterra, a lei
considera que toda a atividade sexual privada, quer entre heterossexuais, quer entre
homossexuais, entre adultos que livremente consentem, ndo envolvendo corrupgdo
de menores, ndo ofende a lei criminal. Em outras palavras, estdo excluidas da esfera
da lei penal todas as praticas sexuais privadas que ndo envolvam coagdo, corrupgio
de menores ou ofensa ao pudor piiblico.®

E esta também a situagdo perante a lei penal brasileira, no que respeita
a liberdade sexual do transexual, sem querermos, neste passo, entrar em
consideragdo sobre os crimes que possam, eventualmente, ser praticados contra os
transexuais.

86. Nos Estados Unidos, para evitar que o transexual, durante o periodo pré-operatério, quando
vestir roupas do sexo oposto, seja detido pela policia, € necessario que tenha consigo uma declarago
do médico sob cujos cuidados se encontra, redigida nos seguintes termos:

“A quem possa interessar:

Esta certifica que Jodo de Tal, residente....., estd sob tratamento de condi¢do
neuroendocrinoldgica, conhecida como transexualismo. Estd autorizado a viver e vestir-se como
mulher, usando o nome de Joana de tal, durante a fase pré-operatoria do tratamento. O Sr. ou Sra.
de Tal ndo tem inclinagbes criminosas e o seu transvestismo ndo tem o propésito de fraudar ou
causar dano a qualquer individuo

An Outline of Medical Managment of the Transsexual, Erickson Educational Foundation
Publication.

Gutheil, E. A., The Psychologic Background of Transsexualism and Transvestism Am. J.
Psychoter, 8, 231, 1954 ( notas bibliogréficas ).

Hirschfeld, H., Sexual Pathologie, Marcus - Weber, Bonn (1918) ( notas bibliograficas ).

Lukianovicz, N., Transvestism and Psychosis  Psychiat. Neurol., 138, 64, 1959 ( notas
bibliograficas ).

87. Lukianovicz, N., Survey of Various Aspects of Transvestism in the Light of our Present
Knowledge - J. Nerv. Ment. Dis., 128, 36, 1959 (notas bibliograficas).

88. The Connecticut Law Review, 1975.
The Weekly Law Reports, p. 1.306, 1970.
Randel, J. B., Transvestitism and Trassexualism, Brit. Med. J.  2:1448, 1959 (notas
bibliograficas).
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Em outras 4reas do Direito Penal (e aqui nos referimos expressamente
ao Titulo VII da parte especial do Cédigo Penal Dos Crimes contra a Familia)
podera o transexual praticar atos que o tornem incurso nos crimes definidos pelos
arts. 236 e 237, do mesmo Cédigo.

Se n3o quisemos abordar os crimes que, porventura, possam ou
pudessem ser cometidos contra o transexual na 4rea dos crimes contra os costumes,
uma vez que o tratamento dessa questdo envolveria a prépria discussdo do sexo do
transexual, apds a cirurgia de conversdo, ndo hesitamos em fazer referéncia aos
crimes cometidos contra o transexual na esfera das lesdes corporais (Titulo I da parte
especial do Cédigo Penal Dos Crimes contra a Pessoaq).

O dr. Paul M. Packman, professor de Psiquiatria da Universidade de
Washington, EUA, afirma: “rdo ha dificuldades legais e a operagdo cirurgica nos
transexuais ndo é considerada com causadora de graves lesdes corporais”.®®

Contudo, embora ndo exista lei que, especificamente, proiba a cirurgia
de redeterminagdo sexual, nenhum membro do Ministério Publico nos EUA, deixa
de informar ao médico ser tal operagdo ilegal e enquadrada pelo “Mayhem
Statute” *°

Destaca-se que, seja qual for o fundamento da licitude do tratamento
médico-cirirgico (estado de necessidade; consentimento do interessado, exercicio de
um direito profissional, autorizagdo legal, interesse social, costume, etc.), a
conclus@o emergente coincidira no essencial, ou seja, a ilicitude da atuagdo médico-
cirirgica.

Poderia parecer, a primeira vista, num exame menos profundo, que, no
caso da cirurgia de conversdo, fosse suficiente o consentimento do paciente para
legitimar o exercicio regular de uma faculdade do médico.

Mas, abordando a questdo do consentimento do titular do bem,
devemos lembrar que esta questdo ndo é pacifica como causa da exclusdo do ilicito.
Muito se tem discutido quanto aos direitos sobre a propria pessoa e,
conseqiientemente, se existe um direito subjetivo sobre o proprio corpo, que possa
ser concebido como um direito de propriedade ou simplesmente um direito pessoal
de disposi¢do nos limites impostos pela lei.

89. Declaragdes juntadas aos autos do processo 20/76 da 17* Vara Criminal do TJSP.

90. Block, Norman L.; e Tessler, Arthur N., Transsexualism and Surgical Procedures. Reprint
Medical Aspects of Human Sexuality, 1973.
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Asseguram alguns autores que esta questdo foi sanada pelo Novo
Cédigo Civil italiano que, em seu art. 5°, preceitua: “os atos de disposi¢do do
proprio corpo sdo proibidos quando causem uma diminuigdo permanente da
integridade fisica ou quando sejam por outro modo contrdrios a lei, a ordem
publica e aos bons costumes” Essa norma se refere aqueles atos de disposi¢do que
se concretizam no ‘“consentimento do titular do direito” mas esse consentimento ndo
pode ser contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

Examinando o preceito acima, Adriano de Cupis®’ nos ensina que ¢ de
interesse publico a tutela a integridade fisica dos individuos, na medida em que tal
integridade constitui condi¢do de vivéncia normal, de seguranga, de eficaz
desenvolvimento da atividade individual proficua.

O direito & vida e a integridade corporal € irrenuncidvel e ndo
suscetivel de disposigdo, razio pela qual Emilio Ondei’ confirma a invalidade
absoluta do negdcio juridico, gratuito, oneroso, bilateral ou unilateral, que atribui a
terceiro um poder juridico, quando contrario a lei, a ordem publica ou ao bom
costume. Os autores italianos, assim, consideram que, quando as lesdes corporais sdo
contréarias ao estipulado no art. 5° do C.C. italiano, o interesse publico ndo pode
consentir que o exercicio do direito de punir do Estado dependa de um ato de
vontade particular.

Fazemos referéncia a “L’Indice Penale”, o qual ndo trata da matéria,
pelo menos durante maio a agosto do ano de 1973.”

Foi decidido por tribunais argentinos que “para excluir a
antijuridicidade de uma operagdo cirirgica de mutila¢do ou incapacidade fisica ou
psiquica ndo é vdlida a autorizagdo do paciente” **

Portanto, ninguém pode autorizar que o mutilem ou o incapacitem
fisica ou psiquicamente, ja& que a tutela penal ndo implica aqui em um simples direito
subjetivo, mas em um interesse social e publico; o lesado, cuja integridade
psicofisica € o objeto material da ag@o, carece da faculdade de decidir sobre o objeto
da prote¢do que pertence igualmente a sociedade, resultando imputavel, ainda que a

91. Cupis, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. Morais Editora Lisboa, p. 69, 1961.
92. Ondei, Emilio, Le Personne Fisiche e i Diritti della Personalita (notas bibliograficas).
93. L’Indice Penale, Edizioni Cedam, Padova, anno VII - n. 2 - maggio-agosto, 1973.

94. Jurisprudéncia Argentina.. Série contemporénea, 1970.
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lesdio seja consentida, porquanto a integridade corporal do individuo ¢ um bem
indisponivel.

José Severo Caballero, doutrinador argentino, inspirando-se na
doutrina italiana a respeito do direito de exercicio da profissdo médica, afirma “se
ndo for contrdrio ao direito como unidade, pois a prote¢do da integridade fisica das
pessoas é de ordem publica, sem subordinar-se a vontade individual, salvo excegbes
expressas, porque sdo nulos os atos de disposi¢do de partes do préprio corpo por
carecer de objeto a ser contrario a moral e a ordem publica.”

Para José Castan Tobefias o préprio corpo é uma das coisas que ndo
esta no comércio dos homens (extra commercium) e, portanto, esta excluido dos
contratos.

A lei argentina n. 17.132, de 24/01/67, ao estabelecer as obrigagdes
dos profissionais em Medicina, estatui, em seu art. 19, inciso 4: “ndo praticar
intervengdes cirurgicas que modifiquem o sexo do paciente, salvo autorizagdo
Jjudicial”

Pergunta-se: o médico que efetuou cirurgia em transexual poderia
obter absolvi¢do alegando falta de dolo? O doutrinador argentino Roberto A. M.
Teran Lomas esclarece que “o #nico meio para se chegar a absolvigd@o, no dmbito
da culpa, seria a invocagdo de um erro essencial, fundado na confusdo entre um
homossexual e um intersexual” *®

Continuando a dissertar sobre a questdo do consentimento, o
doutrinador espanhol Cuello Calén, comentando o Cédigo Penal espanhol,
argumenta que “a legitimidade do exercicio profissional ndo se refere a atuagdo
dentro de certos limites, mas principalmente ao exercicio da profissdo com um fim
legitimo. assim o médico que pratica uma intervengdo cirurgica para salvar a vida
de um enfermo, age legitimamente, pois a salva¢do de uma vida é um fim legitimo,
mas quem esteriliza ou procede a ablagdo do sexo de uma pessoa, mesmo com o seu
consentimento, comete um fato delituoso, porque sua atuagdo é ilegitima”

No Brasil, os doutrinadores Nelson Hungria e Anibal Bruno sio
concordes quando ensinam n3o valer o consentimento, quando o bem juridico tem
por titular o Estado, ou representa um valor coletivo, ou a sua protegdo transcende

95. Idem.
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do dominio exclusivo do interesse privado, sendo a vontade de seu titular
insuficiente para decidir da sua disposiggo. **

O Cédigo Civil brasileiro, no seu art. 1.545, previu a responsabilidade
civil do médico, exigindo que esse profissional exerga sua arte segundo 0s preceitos
estabelecidos e com as cautelas e precaugdes necessarias ao resguardo da vida e da
saude dos clientes, bens inestimaveis que a ele sdo confiados com o pressuposto de
zelar por eles.

No caso do transexual, levando em consideragdao tudo o mais que
acima foi exposto, verificamos que ndo pode validamente dispor do direito lesado,
ou seja, do direito a sua integridade fisica, e, por sua vez, o cirurgido que se
propusesse a efetuar a operagdo de conversdo, valendo-se do consentimento vedado
do transexual, ndo conseguiria afastar de si a responsabilidade criminal, pois que
caracterizada estaria a antijuridicidade do ato.

2. A Lei Magna

A Lei Magna se propde a assegurar a liberdade individual no campo
da politica, da moral, da religido, do trabalho, da propriedade, da intimidade do lar e,
acima de tudo, a vida. E isto o faz em razdo de principios basilares aceitos
universalmente. Nao estipula especificamente sobre a liberdade do homem de dispor
de seu proprio corpo. Mas infere-se que, sendo a incolumidade do corpo de cada
individuo de suma importancia para ele préprio, a merecer tutela especial do Estado,
ndo tem o individuo, dentro do atual ordenamento juridico, a liberdade de dispor do
proprio corpo.

Tecendo comentarios a Lei Magna de 1967 em seu art. 153, Pontes de
Miranda faz referéncias ao conceito de liberdade, dizendo que esta existe para o
individuo, mas, quando este € lesado por ela, o Estado vem em sua protegdo, para
ampara-lo. Donde se pode inferir, mais uma vez, que ndo é dada ao individuo a
liberdade de dispor do préprio corpo. %

96. Hungria, Nelson, Comentdrios ao Cédigo Penal, v. V., Revista Forense, Rio de Janeiro, p.
128.
Bruno, Anibal, Direito Penal - Parte Geral, tomo 2, p. 17.

97. Machado, Paulo Affonso Leme, 4 Responsabilidade Médica Perante a Justica, R.T. 494/245.

98. Miranda, Pontes de, Comentdrios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1, de 1969, tomo
IV, p. 617.
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VII - Conclusdes

A leitura deste trabalho deixa claro que a 4rea do transexualismo, sob
o aspecto legal, é cadtica e contraditéria, €, como tal, se apresentam as decisdes dos
tribunais americanos em questdes trazidas a sua apreciagdo, gerando inumeras
dtvidas, mais do que esclarecendo-as ou dando-lhes solugdes.

Os nossos tribunais, como ja mencionamos, ndo admitem a averbagdo
da mudanga do sexo e do nome no caso dos transexuais e voltam-se contra o médico
que haja praticado essas operagdes de conversdo sexual, enquadrando-o no art. 129
do Cédigo Penal.

O transexualismo apresenta-se como verdadeiro desafio ao sistema
legal.

Os estudiosos da questdo ja disseram que ndo € a lei que decidira
sobre o sexo do individuo, mas que o sistema legal deve seguir os pronunciamentos
da Medicina, que deveria ser o seu instrumento.

O que se verifica, porém, ¢ que o conteido médico do problema do
transexualismo diminui 2 medida que predomina o conteido legal, visto que a
determinagio do sexo para efeito do registro de nascimento, status marital, status de
parentesco, etc. sdo problemas essencialmente legais. Pode-se dizer que a Lei néo
deve se opor ao julgamento médico quanto ao diagnéstico e ao tratamento, mas a
Medicina ndo pode decidir quanto ao posicionamento do transexual em face dos
varios contextos legais.

E o que se verifica, ainda, é que o transexualismo ndo tem, por parte
do sistema legal, a aceitagdo que se poderia esperar a vista da substancial literatura
sobre o problema. Uma das maiores formas de oposigdo a tal aceitagdo advém do
temor de que as facilidades legais para a mudanga de sexo possam engendrar
operagdes para a satisfagdo de caprichos momentaneos. Proclama-se ainda que é
diminuto o numero de individuos nos quais o problema se manifesta.

Isto nos leva a crer que a cirurgia ndo deva ser adotada como solugdo
do problema do transexualismo, especialmente porque, como j4 mencionamos em
outra parte deste trabalho, ela ndo transforma realmente uma pessoa de um sexo em
uma pessoa do outro sexo, nem mesmo externamente, pois a técnica cirurgica, por
mais aprimorada que seja, nem de longe consegue reproduzir os 6rgdos naturais do
individuo. Tampouco consegue a cirurgia, atualmente, realizar transplantes de
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6érgdos sexuais internos, razdo por que, da operagio, resultam sempre individuos
estéreis.

Nao queremos afirmar que a esterilidade, por si 0, possa erigir-se em
argumento decisivo contrario a cirurgia de conversdo, e, embora ndo podendo negi-
la como conseqiiéncia necessria dessa cirurgia, afigura-se-nos como mais um
argumento a demonstrar a imperfeigdo dessa solugo.

Outro argumento seria o transexualismo tratar-se de uma doenga de
personalidade, ndo sendo passivel de erradicagdo por meio da cirurgia.

Seria de supor que, muito cedo, iria o transexual pés-operado
convencer-se da inutilidade de seu gesto para consecugdo de seus objetivos, ndo-s6
pela impossibilidade de levar uma vida normal, como ainda pelas dificuldades
pessoais de toda ordem, que, fatalmente, iria enfrentar por toda a sua vida, sendo
sempre objeto de espanto, curiosidade, escarnio, desprezo, asco e de outros mais
sentimentos de que seja capaz a alma humana. Cremos que a sua angustia aumentaré
em face da irreversibilidade da situagdo. E podera tornar-se muito mais infeliz que
antes da cirurgia.

Nao negamos que, ao transexual, devam ser dadas condi¢des para a
adaptagdo ao meio social. Achamos, simplesmente, que a cirurgia ndo é o meio de
consegui-lo. Preferimos optar por uma regulamentag@o de tratamento que deveria ser
proporcionado ao transexual em clinicas especializadas.

O fato de ndo existir ainda tratamento efetivo para o transexualismo
ndo nos parece seja argumento definitivo para que se adote a cirurgia como solugdo
de seu problema, visto que, como procuramos mostrar, ela nfo o é.

Ao contrério, parece-nos que deve a Psicanalise intensificar suas
pesquisas, talvez alterar seus métodos, para buscar na mente a solugdo de um
problema mental, muito embora se afirme que os transexuais sdo individuos
psicologicamente sdos, isto €, ndo evidenciam psicoses, esquizofrenia ou outras
doengas mentais sérias. Essa afirmagdo, todavia, parece refletir menos uma verdade
do que um atraso no conhecimento das manifestagdes psiquicas do individuo e da
maneira de aprecia-las ou corrigi-las.

A cirurgia de conversdo, portanto, deveria ser explicitamente proibida.
Nio se pense que esta opinido tem puramente a finalidade de resolver problemas
legais, da mais variada ordem, de maneira simplista. Ao contrario, vemos na
proibigdo uma protegdo ao individuo, uma tentativa de impedir seu sofrimento apos
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a cirurgia, uma tentativa de impedir sua agdo talvez precipitada e impensada e
irreversivel.

Pelas mesmas razdes, e, como maneira efetiva de impedir a pratica de
tal cirurgia, deveria o Codigo Penal definir como crime a automutilagdo, sem
relevante razdo de direito, bem como a submissdo voluntéria a cirurgia que trouxesse
consigo aquela conseqiiéncia.

Embora compreendamos que em outros paises esta questdio ja
ultrapassou o campo experimental e que existe um hiato entre as normas juridicas e o
estagio médico atual, consideramos que cabe ao legislador elaborar leis que regulem
esta situagdo.

Tendo pesquisado, examinado e refletido a respeito dos fatos aqui
expostos, tivemos a preocupagdo de, na medida das nossas possibilidades, apresentar
uma contribuigdo ao estudo de um problema que, aos poucos, se avoluma.

Ndo temos a veleidade de ter alcangado todos as aspectos do
complexo problema, pois sabemos das nossas limitagdes, num trabalho isolado, mas
esperamos ter fixado uma posig¢do que possa servir para intensificar o interesse neste
campo do comportamento humano.

Este trabalho ndo teria sido elaborado sem a contribui¢do proficua
dos queridos mestres professor Washington de Barros Monteiro e professor Jodo
Baptista de Oliveira e Costa Junior, dos meus prezados colegas dr. Sérgio Marcos
de Moraes Pitombo e dr. Cdndido Rangel Dinamarco e, mais, do dr. Leonardo
Frankental e do dr. Arnaldo C. Sandoval, que enriqueceram minhas fontes de
pesquisa, colocando, a minha disposicdo, selecionada bibliografia.

A todos eles, os meus mais profundos agradecimentos.
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