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RESUMO

Partindo da andlise de um caso real, amplamente divulgado pela midia em maio de 2015, no
qual o casal norte americano David (72 anos), um tenente aposentado da forca aérea norte
americana e Jonni (68 anos) relatam a historia de seu casamento, o presente artigo pretende
analisar algumas implicag¢des da transexualidade no Direito de Familia. David e Jonni, estdo
casados ha 49 anos e relatam sua historia antes e depois da decisdo de David de se submeter a
cirurgia para a mudanga de sexo e apdés mudar seu nome para Angela. Mesmo apds
enfrentarem essa mudangas, o casal permanece junto, relata ter uma vida sexual ativa e ndo
manifestam vontade de pdr fim ao vinculo conjugal. Diante desse relato, questiona-se: Seria
valido o casamento ap0s a cirurgia de mudanca de sexo? Seria possivel a alteragcdo do registro
civil de Angela? Haveria alguma proibigdo ao exercicio da autonomia desse casal? Existindo
filho menor, como no caso em tela, a solucao juridica seria diferente? Busca-se responder a
essas questdes com fundamento nos principios constitucionais e do Direito de Familia e no
instituto da autonomia privada, analisando-o sob o marco do Estado Democratico do Direito

e tendo como pilar a dignidade da pessoa humana e o pluralismo.
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ABSTRACT

Based on the analysis of a real case, widely reported by the media in May 2015, in which the
North American couple David (72 years), a retired lieutenant of the North American Air
Force and Jonni (68 years) reported the story of your wedding, the present article analyzes
some implications of transsexuality in family law. David and Jonni, have been married for 49

years and report its history before and after David's decision to undergo surgery to change
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sex and after changing its name to Angela. Even after facing such changes, the couple stays
together, reports having an active sex life and do not manifest desire to put an end to the
marriage bond. In view of this report, the question is: Would it be valid marriage after the sex
change surgery? Is it possible to change the civil registration Angela? Was there any
prohibition on the exercise of autonomy of this couple? Existing minor child, as in the case in
question, a legal solution be any different? It seeks to answer these questions on the basis of
constitutional principles and the Family Law and the private autonomy institute, analyzing it
under the framework of the democratic rule of law and with the pillar to human dignity and
pluralism.

Keywords: Transsexuality, Biolaw, Family, Private autonomy

INTRODUCAO

Ha aproximadamente dois meses, na edi¢do do dia 24 de junho de 2015, a Revista
Marie Claire divulgou reportagem com o seguinte titulo: “Meu marido se transformou em

uma mulher — e isso salvou nosso casamento”.

A reportagem narra a histdria de amor de David (72 anos), um tenente aposentado da
forca aérea norte americana e Jonni (68 anos), uma jovem, filha do comandante de David. Os
dois se conheceram em 1965 e logo se apaixonaram. Casaram-se 6 meses depois e com cinco

anos de casamento nasceu Audra, a filha do casal.

Em 1975, apos retornar da guerra do Vietnd, David comegou a apresentar mudancas
em seu comportamento tornando-se uma pessoa fechada e pouco comunicativa, até que em
1984, quando se aposentou resolveu se abrir com a esposa. Segundo Jonni: “Uma noite,
depois do jantar, em lagrimas, ele finalmente deixou escapar um segredo que carregava ha

anos. Desde os trés anos, David se sentia diferente dos meninos da sua idade.”

A partir de entdo David confessou a mulher sua necessidade de se vestir com roupas
de mulher. Nas palavras de David, “Eu acordava cedo, vestia minhas roupas femininas, lia o
jornal, tomava café e escovava os dentes”, conta. “Depois, eu me trocava novamente,
colocava minhas roupas masculinas e saia para dar aula. Assim que chegava em casa, trocava
as minhas roupas pelas de mulher. Viver como um homem pela manh& era como atuar, ndo

era algo natural para mim.”

Em 1985 David iniciou o tratamento hormonal para alterar seu corpo, tornando-o

mais feminino e passou a adotar o nome Angela. Em 2001 passou pela cirurgia para a
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alteracdo do sexo, transformando seu pénis em vagina e colocando seios. Hoje Angela ja
retificou seu registro civil alterando o nome mas mantém o género masculino para evitar
problemas juridicos como a perda da pensdo militar, ja que a Forca Aérea norte americana ndo

paga pensdo para conjuge de transexual.

Apesar de todas as transformacBes pelas quais passaram, Angela e Jonni relatam
serem felizes e se amarem e afirmam nunca terem pensado em desfazer a familia.

O caso narrado nos remete a varias questdes que merecem ser analisadas sob o aspecto
juridico, com implicacBes diretas no Direito de Familia. A histéria de Angela e de Jonni nos faz
questionar: Seria valido o casamento apos a cirurgia de mudanca de sexo? Seria possivel a
alteracdo do registro civil de Angela? Haveria alguma proibicao ao exercicio da autonomia

desse casal? Existindo filho menor, como no caso em tela, a solugdo juridica seria diferente?

Vieira, além dessas questdes que serdo discutidas no presente trabalho apresenta

outras:

O transexual deve informar ao seu futuro cénjuge a sua condicdo transexual?
Deve o casamento ser contraido apenas entre pessoas com sexo genético
diferentes? A operagdo de adequacdo de sexo realizada por um dos cénjuges
€ motivo para a dissolugdo do casamento? Pode o celibato ser imposto como
condigdo para a realizagdo da cirurgia? Podemos condicionar a realizagéo de
uma cirurgia apenas a pessoas solteiras, divorciadas ou vidvas? Em sendo
casado, o consentimento do cbnjuge faz-se necessario? Sendo a Igreja
Catdlica contra o divorcio, qual seria 0 seu posicionamento quando da
realizacdo da cirurgia na constancia do matrimonio? Deverad o médico
informar o futuro cdnjuge sobre a cirurgia transexual descoberta por ocasido
do exame pré-nupcial? Pode o transexual adotar? Pode o transexual recorrer
a reproducdo assistida? Devemos nos inquietar pelo futuro dessa crianga? O
casamento daquele que faz a cirurgia deve ser anulado contra a vontade dos
cdnjuges? (2009, p. 1).

Algumas dessas questOes serdo enfrentadas no presente trabalho, partindo-se do
marco do Estado Democratico de Direito, fundamentado na dignidade da pessoa humana.
Inicialmente serd conceituada a transexualidade e as atuais concepgdes sobre o assunto, tanto

das ciéncias médicas quanto daqueles que ndo vém na transexualidade uma patologia.

Ap0s a conceituacdo sera analisado o papel da autonomia privada no que diz respeito
as questdes existenciais, fundamentando-a em dois pilares: a dignidade da pessoa humana e o

pluralismo da atual sociedade em que vivemos.
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Ao final serdo estudados alguns dos principios do Direito de Familia aplicaveis ao caso

em tela.

Parte-se da hipotese de que, na atualidade o papel do direito é de valorizacdo da
autonomia privada e que é necessaria uma menor intervencdo estatal em questdes

autorreferentes, devendo ser respeitados os diversos projetos de vida.

1. TRANSEXUALIDADE

Antes de discutir as eventuais implicacdes da transexualidade no direito de familia,
necessario entendé-la. E necessario apresentar o conceito de transexualidade e discutir as
diversas formas de se entender a experiéncia transexual, seja pela 6tica das ciéncias psil, seja
a partir da concepcao dos estudos queer, que a apresenta fora dos marcos patologizantes da
primeira para entendé-la como experiéncia identitaria.

Transexual é a pessoa que apresenta conflitos relacionados as normas de género, por
pleitear reconhecimento social e legal do género oposto ao informado pelo sexo bioldgico
(BENTO, 2008, p. 144). Trata-se de pessoa marcada por profundo e irreversivel conflito de
identidade, caracterizado pela rejeicdo ao sexo bioldgico, podendo chegar a situacbes
extremas de automutilacdo ou, até mesmo, suicidio.

Apesar de o termo dar a entender, ndo ha no transexual qualquer problema relativo a
sua sexualidade. O conflito apresentado pelo transexual diz respeito a sua identidade, pois ha
divergéncia entre seu corpo e a imagem que tem de si.

Importante destacar que alguns autores, como Bento (2008, p. 145), preferem falar
em “experiéncia transexual”, esclarecendo que ‘“a transexualidade nao ¢ a pessoa” e que
aquele que vive essa experiéncia tem ainda outras identidades, (esposa/marido, namorado/a,
catolico/a, médico/a etc.) que juntas formam a sua subjetividade.

Ndo ha unanimidade quanto a sua origem/causa, a medicina, a psicologia, a
psiquiatria e a psicanalise consideram-na patologia, existindo documentos que sdo usados
mundialmente para o diagnostico e para o tratamento. Em todos esses documentos, ha
tendéncia uniformizadora no tratamento da transexualidade. Todos o0s transexuais sao
considerados como tendo 0s mesmos sintomas e 0s mesmos desejos, além de se notar forte
influéncia da matriz heterossexual como parametro de normalidade para o diagnostico.

Veja-se como essa uniformizacdo da transexualidade acontece nos principais
documentos dedicados ao seu diagndstico e tratamento, que refletem a visdo da experiéncia

como uma patologia.
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O primeiro documento a ser a analisado sera 0 SOC - State of Care, produzido pela
Associacdo Harry Benjamin Gender Dysphoria Association —-HBIGDA. Nele, a
transexualidade é apresentada como doenca e o transexual é considerado ser assexuado que
busca na cirurgia de redesignacdo sexual corpo apto a lhe permitir desenvolver sexualidade
adequada (heterossexual); por isso, segundo sua defini¢do, todos os transexuais objetivam a

cirurgia, ndo podendo ser considerados “transexuais de verdade” aqueles que a rejeitam.

1 A . . . Lo . -
Por ciéncias psi, entendem-se a psicologia, a psiquiatria e a psicanalise.

Outro documento considerado referéncia no diagndstico e tratamento dos transexuais
é 0 Manual de Diagndstico e Estatistica de Disturbios Mentais — DSM, da Associacao
Americana de Psicandlise — APA.

Nessa recente versao do manual, a APA substituiu o termo “transtorno de género”,
usado nas versdes anteriores para “disforia de género”, termo que ressalta o sofrimento
decorrente da incongruéncia marcante entre o sexo de nascimento e a identidade de género.
Tal modificacdo teve como objetivo evitar o estigma dos transexuais como portadores de
transtorno mental. Apesar da importante modificacdo, ndo houve a despatologizacdo da
transexualidade que continua sendo considerada doenca.

Outro documento que se refere a transexualidade é a Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas relacionados com a Saude (CID- 10), aprovada pela
Conferéncia Internacional para a 10® Revisdo da Classificacdo Internacional de Doencas, da
Organizacdo Mundial de Saude, realizada em 1989, na cidade de Genebra, entrando em vigor

em 1993. Quanto a transexualidade é possivel identificar:

F64 Transtornos da identidade sexual

F64.0 Transexualismo

Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto.
Este desejo se acompanha em geral de um sentimento de mal estar ou de
inadaptacdo por referéncia a seu proprio sexo anatdmico e do desejo de
submeter-se a uma intervencdo cirdrgica ou a um tratamento hormonal a fim
de tornar seu corpo tdo conforme quanto possivel ao sexo desejado.
(Organizacéo Mundial de Saude .Disponivel em: <
http://www.psicologia.com.pt/instrumentos/dsm_cid/dsm.php>. Acesso em
01 de maio de 2010.)

Os documentos acima descritos, tém como pressuposto o fato de que a transexualidade,
por se tratar de uma doenga (exceto na nova versao do DSM, que menciona “disforia de género™)

tem 0s mesmos sintomas em todas as partes do mundo e em todos os portadores. Pode-se afirmar
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que o SOC, o DSM e o CID-10 sao documentos que universalizam o transexual e que “a
patologizagdo caminha de maos dadas com a universalizagdo.” (BENTO, 2008, p. 77).

No Brasil, além dos documentos acima citados, serve de referéncia aos profissionais da
area da saude, no diagnostico e no tratamento da transexualidade, a Resolucdo n.° 1.955/2010, do
Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre a cirurgia de transgenitalismo.

Seguindo a tendéncia dos documentos internacionais acima mencionados, a
resolugdo do CFM, considera a transexualidade uma doenca e aponta o desejo de realizar a

cirurgia como um dos fatores que devem estar presentes para seu diagnostico.

Apesar da grande aceitacdo dos documentos citados, atualmente, alguns pontos vem
sendo questionados quanto aos critérios diagnésticos da transexualidade. O principal
questionamento refere-se ao desejo manifestado por todos os transexuais em realizar a

cirurgia de redesignacao sexual e também quanto ao desejo sexual manifestado.

O “transexual oﬁcial”2 apresentado no SOC, no DSM e no CID-10 apresenta intenso
desejo de se submeter a intervencao cirdrgica para adequar sua genitalia e demais caracteres
sexuais secundarios ao do sexo reivindicado, sendo inconcebivel a possibilidade de que sinta
prazer sexual com seus 0Orgdos genitais. Ainda segundo esses documentos, outro fator a
justificar o desejo de realizag@o da cirurgia ¢ o anseio por “relagdes sexuais normais”, ou seja,
para que sejam capazes de se relacionar sexualmente com homens (no caso das transexuais
femininas) e mulheres (no caso dos transexuais masculinos).3

Pode-se afirmar que, no atual estagio da literatura sobre transexualidade, constatou-se
que existe pluralidade de individuos que vivem a experiéncia transexual e que varios deles tém
perfil conflitante com o do “transexual oficial.” Essa pluralidade pode ser vista no relato de Bento
(2008), historias de vida de pessoas transexuais que tém uma vida sexual ativa, que vivem com
seus/suas companheiros/as antes da cirurgia, pessoas que fazem a cirurgia ndo para manterem
relacbes heterossexuais, pois se consideram lesbicas e gays, desconstroem as respostas
padronizadas dadas pelo poder/saber médico. Outras pessoas transexuais questionam a eficacia da
cirurgia para suas vidas, defendem que o acesso e o exercicio da masculinidade ou da
feminilidade ndo serdo garantidos pela existéncia de um pénis ou de uma vagina. Nesses casos, a
principal reivindicacéo é o direito legal & identidade de género (BENTO, 2008, p. 49).

Distanciando-se das visfes acima expostas e constantes dos documentos citados que
constituem a visdo do transexual oficial, existem aqueles que enxergam a transexualidade
como experiéncia idenitaria. Tal entendimento tem como fundamento a ideia de que ndo
existe “um nucleo comum compartilhado por todos os que vivem a experiéncia transexual.”

(BENTO, 2008, p. 53).
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Essa visdo pode ser percebida nas palavras do médico psiquiatra do departamento de

neuropsiquiatria do Hospital das Clinicas da Universidade de S&o Paulo — USP, Jorge (20009,

2 Chamar-se-a de “transexual oficial” aquele descrito pelos documentos mundialmente reconhecidos como orientagdes
validas para o tratamento da transexualidade, que descrevem um transexual que tem sua subjetividade anulada por
caracteristicas que tendem a uniformiza-lo. Tais documentos sdo: DSM-IV (Manual de Diagnostico e Estatisticas de
Distirbios Mentais da Associacdo Pisiquiatrica Americana), CID-10 (Codigo Internacional de Doencas da
Organizagdo Mundial de Saude) e 0 SOC (State of Care- Normas de tratamento publicadas pela HBIGDA — Harry
Benjamin International Gender Dysphoria Association). Tal nomenclatura é utilizada por
Berenice Bento em suas obras “O que ¢ transexualidade” e “A reinvengdo do corpo: sexualidade e género na
gxperiéncia transexual.”

Mais uma vez nota-se a homossexualidade sendo tratada como uma patologia ou como uma “anormalidade”.

p-100) “A sexualidade é, em si, polimorfa e, em particular no transexualismo, recai naquilo que
insistimos anteriormente, ¢ uma identidade sexual consciente e responsavel.” Essa variedade de
experiéncias e desejos fica clara no caso de David e Jonni, narrado na introdugédo do trabalho.

Essa concepcdo da transexualidade questiona o saber médico e das ciéncias psi, que
cria transexual universal, portador de patologia, passando a analisar as especificidades de cada
experiéncia e levando em conta as diferengas percebidas nos seus discursos.

Um dos principais pontos questionados a partir dessa visdo é a questdo da cirurgia de
transgenitalizagdo, tida como necessidade e vontade de todos os individuos transexuais, bem
como a heteroxessualidade que marca, mesmo que de forma implicita, os discursos anteriores.

De acordo com o que se estipulou como transexual oficial, a rejeicdo ao 6rgédo sexual
e, portanto, a auséncia de vida sexual, apresenta-se como condicdo para o diagndstico,
devendo o transexual ser assexuado. Esse perfil do transexual oficial pode ser questionado a
partir de relatos de transexuais, desejosos ou ndo da realizacdo da cirurgia, que relatam vida
sexual ativa e se dizem satisfeitos. (BENTO, 2006, p.152).

Ainda segundo os posicionamentos acima, a motivacao para a realizagdo da cirurgia
seria 0 exercicio da sexualidade normal, ou seja, heterossexual. Tal fato também é
questionado a partir do discurso de transexuais que se intitulam como Iésbicas e gays.

A valorizacao das subjetividades dos transexuais e sua colocacdo fora do campo do
patoldgico tiveram, nos estudos queer, forte fundamentagdo. O surgimento dos estudos queer,
que tiveram como texto de referéncia a obra de BUTLER, “Problemas de Género: Feminismo
e subversdo da identidade”, publicada em 1990, possibilitaram posicionar a transexualidade
fora dos marcos patologizantes apontados pela medicina e pela psicologia, uma vez que se
dedicaram aqueles que, com suas performances, “provocavam fissuras nas normas de género.”

(BENTO, 2006, p.78).
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A partir da perspectiva proporcionada pelos estudos queer, é possivel posicionar a
transexualidade como experiéncia idenitaria e ndo como patologia, valorizando cada uma das

experiéncias vividas pelo individuo. Para Aran,

Diante dos dispositivos da sexualidade tdo bem definidos na modernidade por
meio da naturalizagdo de sistemas normativos de sexo-género, como também da
naturalizacdo do sujeito do desejo, a transexualidade sera sempre excluida das
possibilidades subjetivas consideradas normais e legitimas. E necessario,
portanto, certo estremecimento destas fronteiras excessivamente rigidas e fixas
— tais como as do simbolico e das estruturas de poder — para que a
transexualidade possa habitar o0 mundo vidvel da sexuacdo e sair do espectro da
abjecdo, seja como transtorno de identidade de género, seja como psicose. Desse
modo, estaremos mais livres para compreender as diversas formas de
identificacdo e de subjetivacio possiveis na transexualidade. (ARAN, 2006,
p. 59).

Apresentadas algumas posicdes sobre o que é a transexualidade e demonstrada a
diversidade de concepcdes, bem como a auséncia de uma definicdo de causa, resta clara a
necessidade da analise da experiéncia transexual sob a perspectiva da autonomia, permitindo
que as diversas subjetividades sejam respeitadas. Para tanto necessario o respeito e a protecdo
a identidade sexual como uma das manifestacdes da identidade humana em suas distintas

relacdes sociais, ai incluindo € claro, a primeira delas, a relagdo familiar.

2. AUTONOMIA PRIVADA NAS RELACOES AFETIVAS

O principio da autonomia privada, principio basilar do Direito Civil, vem passando ja
ha algum tempo por uma releitura fundamentada no principio da dignidade da pessoa humana.
Isso em razdo da centralidade dada a pessoa humana na Constituicdo Federal de 1988. Tal
principio também é aplicado de forma direta as relac6es familiares, fundamentadas que sdo no

afeto.

Para que se possa ter uma compreensdo adequada do principio, necessaria a analise
de dois outros conceitos que funcionam como pilares da autonomia privada, sob a 6tica do
Estado Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana e o pluralismo juridico

A palavra autonomia origina-se do grego autds, que significa proprio, a si mesmo e
nomos, que significa norma, lei, ou seja, significa sob esse aspecto, auto-governo ou o direito
de criar as suas préprias normas. Uma pessoa que age com autonomia e capaz de decidir as

normas que regulamentam sua vida e alguém capaz de tomar as préprias decisoes.
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Para Meireles, “Autonomia privada significa regulamentagdo de interesses,
patrimoniais e ndo patrimoniais.” (2009, p. 74) e ainda, “Trata-se de um principio que confere
juridicidade aquilo que for definido pelo titular para o regramento de seus interesses, por meio
das vicissitudes juridicas relacionadas as situagdes subjetivas respectivas.” (2009, p. 74).

E a autonomia privada que assegura ao particular o poder de criar, modificar ou
extinguir situacOes juridicas subjetivas, sendo uma manifestacdo da liberdade. Tal poder
existe porque é reconhecido pelo ordenamento juridico, e ndo porque deriva da vontade. A
citada autora destaca ainda que por ser uma manifestacdo da liberdade, é a autonomia privada,
forma de realizagdo da dignidade humana nas situagGes existenciais. (2009, p. 74).

Para discutir o conceito de autonomia privada na atualidade necessario se faz um
afastamento do conceito tradicional, formado nos séculos XVIII e XIX, baseado em uma
liberdade individual plena e focado apenas em relacGes patrimonialistas.

Tendo em vista que a pessoa foi colocada em lugar de destaque no ordenamento
juridico, contemporaneamente, a ideia de autonomia, esta relacionada com o livre
desenvolvimento da personalidade (MEIRELES, 2009, p.1), estando reservado a cada um dos
sujeitos, um espaco de individualidade, no qual possa, de forma autbnoma, decidir sobre seu
desenvolvimento pessoal.

De acordo com Teixeira, autonomia da vontade,

caracteriza-se pelo poder da vontade atribuido ao individuo no marco
politico do Estado Liberal, que deixava a cargo dos individuos decidirem as
préprias vidas no que tange a liberdade contratual, ja que o maior valor
social a época era o patriménio, em razdo da sociedade burguesa que
dominava a cena. (2010, p. 87).

J4 autonomia privada “é o poder que nos, particulares, temos, de regular
juridicamente as nossas relacdes, dando-lhes contetdo e eficacia juridicamente reconhecidos.”
(TEIXEIRA, 2010, p. 87).

O fundamento constitucional para os atos de autonomia privada nas situagdes
juridicas existenciais € a dignidade da pessoa humana, relacionando, diretamente, com a
clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, prevista no art. 1° III4, da
Constituicdo da Republica brasileira.

Apesar do grande valor dado constitucionalmente & dignidade, existe grande
dificuldade em se definir o seu conceito. “Mas em que consiste a dignidade humana,

expressao reconhecidamente vaga, fluida, indeterminada?” (MORAES, 2006, p. 6).

e-1SSN: 2525-9849| Minas Gerais |v. 2| n. 1| p. 83 - 104 | Jan/Dez. 2015.
91



Ariete Pontes De Oliveira & lana Soares de Oliveira Penna

#e

Y
N

Etimologicamente, a palavra dignidade, tem origem no latim dignus, “aquele que
merece estima e honra, aquele que ¢ importante.” (MORAES, 2006, p. 8). No campo
filosdfico e politico, o cristianismo e as ideias de Immanuel Kant, influenciaram fortemente o
conceito de dignidade.

Foi o cristianismo que pela primeira vez concebeu uma dignidade individual, inerente a

cada individuo. Tal dignidade justificava-se no fato de ser o homem o centro da criagdo e ter

4“Art. 1. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) 111 — a dignidade
da pessoa humana;”

sido salvo por Deus, que o dotou de liberdade de escolha. (MORAES, 2006, p. 8). Ja Kant, em

“Fundamentacdo da metafisica dos costumes” criou o seguinte imperativo categorico:

tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e
por isso se chamam coisas, a0 passo que OS Seres racionais se chamam
pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, que
dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio. (KANT, 2001, p. 68).

Com o imperativo categorico, Kant enunciou que as pessoas tem dignidade (Wirden)
e as coisas tem preco (preis) e que o ser humano jamais pode ser usado como instrumento,
sendo um fim em si e jamais um meio de realizagdo de interesses de terceiros. Dessa maneira,
a dignidade representa um valor moral, de interesse de todos e que estd sempre acima do
preco, sendo um valor este a ser buscado por todos.

Sob o aspecto juridico, o conceito de dignidade humana é influenciado pela filosofia
e pela politica. Para Moraes, o principio da dignidade da pessoa humana seria um
macroprincipio que abrangeria quatro subprincipios, o principio da igualdade, da integridade
psicofisica, da liberdade e da solidariedade.

Sdo corolarios desta elaboragdo os principios juridicos da igualdade, da
integridade fisica e moral — psicofisica -, da liberdade e da solidariedade. De
fato, quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o
principio da igualdade; se os iguais merecem idéntico respeito a sua
integridade psicofisica, serd preciso construir o principio que protege tal
integridade; sendo a pessoa essencialmente dotada de vontade livre, serd
preciso garantir, juridicamente, esta liberdade; enfim, fazendo ela,
necessariamente, parte do grupo social, disso decorrerd o principio da
solidariedade social. (MORAES, 2006, p. 17).
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No presente artigo, interessa a aplicacdo do principio da liberdade como instrumento
de realizacdo da dignidade, ainda que a referida dignidade se manifeste atraves da autonomia
de decidir sobre a melhor forma de constituir a propria familia e viver a prépria vida

Se existir integridade psiquica, capacidade de discernimento devera existir também
um espaco de autonomia a ser respeitado pelo Estado e pelos outros individuos.

Se efetivamente existir um espaco de autonomia individual, respeitado por todos, no
qual a construcdo da dignidade caiba ao proprio individuo cada um sera capaz de tomar suas
decisbes de acordo com aquilo que considera importante.

As decis0es e as escolhas individuais, a construcdo da propria vida, sera feita com base
nos valores individuais e possibilitard a cada um o livre desenvolvimento da personalidade com
ampla protecdo a dignidade. Tal concepcao é valorizada em um Estado que tem no pluralismo
um de seus pilares fundamentais. Ou seja,

concretizar a dignidade é atribuir a cada pessoa a ampla liberdade para que
ela construa a propria vida, realize suas necessidades, faca suas escolhas e
“adone-se” da propria existéncia, dirigindo-a da forma como entender que
Ihe traga maior realizacdo, pois as concepcGes de cada um devem ser
considerados, uma vez que todos os valores sdo possiveis no Estado
Democrético de Direito, que, como visto, tem o pluralismo como um dos
pilares fundamentais. (TEIXEIRA, 2010, p. 84-85).

A autonomia como instrumento para a concretizacdo da dignidade deve ser sempre
uma autonomia com responsabilidade. Responsabilidade no sentido de ser capaz de responder
pelos seus atos. Dignidade, autonomia e responsabilidade, sdo os pilares da construcdo da

personalidade.

E nessa trilogia que sera possivel uma efetiva possibilidade de cada pessoa
construir, de forma livre, a propria personalidade, desenvolvé-la em todas as
suas potencialidades, pois na base de toda e qualquer relacdo humana deve
estar sempre presente o respeito a dignidade. (TEIXEIRA, 2010, p. 84-85).

Feitas tais consideracOes tedricas, pode-se dizer que é a autonomia privada
existencial que asseguram a David e Jonni constituirem seu proprio modelo de familia.

De tal modo, o respeito a dignidade humana exigira uma abstencdo por meio do
Estado e da sociedade de forma geral, que deveriam abrir mao de qualquer conduta positiva
que implicasse em afronta a autonomia e a privacidade do casal.

Conforme se afirmou acima, a construcdo de uma conduta autbnoma esta intimamente
relacionada ao livre e irrestrito desenvolvimento da personalidade, a partir do reconhecimento de

um espaco de individualidade no qual seja possivel decidir sobre suas questdes existenciais.
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Definidos os atuais contornos dados a autonomia privada, passa-se a analise de

alguns principios aplicaveis ao Direito de Familia.

3. PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA

Elege-se aqui alguns dos principios aplicaveis ao Direito de Familia que demostram
de forma clara a atual valorizacdo da autonomia privada, bem como a possibilidade de
ampliacdo dos tradicionais modelos familiares e da compreensdo do direito de familia,
adequando-os as mudancas sociais.

Para Almeida e Rodrigues Junior,

A familia é considerada a célula, a base fundamental da sociedade. Sua
existéncia €, por isso, secular. Talvez, ela possa ser considerada uma das
formagdes mais antigas. Por outro lado — 0 que parece um contrassenso -,
também é possivel afirmar ser ela ainda plenamente atual. Transcorridas
diferentes épocas, a familia persistiu. E, assim, exatamente por
acompanhar o desenvolvimento social, a familia vai se adequando a ele
conforme necessario. Em cada momento histérico, novas necessidades,
novos interesses e, consequentemente uma peculiar estruturacao
familiar. (2012, p. 1). (Sem destaques no original)

Essa novas necessidades e novos interesses ficam claros na familia de Jonni e Angela,
uma estruturacdo inimaginavel ha alguns anos, até mesmo pela inexisténcia de técnicas médicas

para a mudanca de sexo ou de permissédo dos tribunais para a alteracdo do Registro Civil.

Nesse trabalho serdo analisados os principios da afetividade, do livre
desenvolvimento da personalidade, da pluralidade das entidades familiares e da dinamicidade.

a. AFETIVIDADE

A partir do momento em que a familia tradicional, fundamentada no casamento se
demonstrou insuficiente para a satisfacdo dos diversos projetos de vida e individualidades, a

afetividade ganhou importancia passando a ser objeto de analise juridica.

E com base nesse sentimento que as pessoas se relacionam e formam as mais

diversas constitui¢des familiares. Segundo Madaleno, “o afeto é a mola propulsora dos lagos
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familiares e das relacGes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao

cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana” (2008, p. 66).

E o afeto que fundamenta as relacdes familiares, e ganha importancia juridica na
medida que € externado por aqueles que manifestando-o, assumem uma convivéncia estavel e
ostensiva. Assim, apesar de termos colocado no topico que trata dos principios aplicaveis ao

direito de familia, acredita-se que o afeto ndo tenha esse status.

Entende-se que 0 mesmo ndo tem caracteristica imperativa, ndo podendo ser objeto de
cobranca. Questiona-se: o afeto € um principio juridico? De acordo com Lana; Rodrigues Junior
(2010, p. 266), “Principios pertencem ao plano dedntico, cujo conceito principal é o de dever-
ser, 0 que induz a uma avaliacdo de licito e ilicito. Valores, por sua vez, pertencem ao ambito
da axiologia, cujo elementar conceito € 0 bom e suas respectivas avaliacfes atinem ao melhor

ou pior.”.

Basta essa diferenciacdo para que seja possivel concluir ser o afeto um valor e ndo
um principio juridico como defendem alguns. O ideal, o desejavel, é que exista afeto em todas
as relacGes familiares, mas o fato de ndo haver ndo significa a caracterizacdo de um ato ilicito.

Segundo Almeida e Rodrigues Junior,

As avaliagOes do que seja bom, mau, melhor ou pior, além de poderem ser as
mais variadas possiveis, ndo sdo as razdes que justificam o que é devido. E
iss0, exatamente porque o dever-ser o é para todos e a todos vincula; o que é
bom o é para alguns e, ndo sendo para outros, ndo admite entendé-lo como
obrigatdrio. (2008, p. 266-267).

Pelo motivo acima exposto, € possivel concluir ndo ser o afeto ou a afetividade um
principio juridico, mas sim um valor. Pode-se afirmar ainda que a principal caracteristica do
afeto ¢ a espontaneidade, ndo sendo possivel falar em “dever” de afeto.

Apesar de ndo ser considerado principio juridico o afeto e fundamento das relacdes
familiares. No caso em estudo, apds 49 anos de casados, seria possivel negar a existéncia desse

valor na relacio de Jonni e Angela? Parece que nesse caso a Unica resposta possivel é nao.

b. LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

Considerando que vivemos em um sociedade plural, na qual cada pessoa € livre e

auténoma para escolher e decidir sobre sua vida e que existem varias concep¢des de vida boa,
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concluimos que as personalidades sdo diversas e que a melhor maneira de protegé-las e

tutelando o livre desenvolvimento da personalidade.

E possivel falarmos em uma clausula geral de tutela da personalidade, prevista no
artigo 1°, inciso 11l da Constituicdo Federal, que coloca a dignidade da pessoa humana com
um dos fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito. Essa clausula da prioridade a
protecdo da pessoa humana e possibilita a protecdo da personalidade sempre que exista
ofensa, estando a situacdo prevista ou ndo.

E esse o entendimento do Enunciado n.° 274, aprovado na 1V Jornada de Direito Civil,
que assim dispde: “Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo
Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°,

inc. IIT da Constituicao (principio da dignidade da pessoa Humana).”

Ao afirmar que a personalidade deve ser protegida e que o codigo civil regula os
direitos da personalidade de forma ndo exaustiva, é possivel afirmar que a tutela desses
direitos e dotada do atributo da elasticidade. Assim, a personalidade, deve ser defendida em

todas as situacOes, previstas ou ndo. Para Tepedino,

No caso da pessoa humana, elasticidade significa a abrangéncia da tutela,
capaz de incidir a protecdo do legislador e, em particular, o ditame
constitucional de salvaguarda da dignidade humana a todas as situagoes,
previstas ou ndo, em que a personalidade, entendida como valor maximo do
ordenamento, seja o ponto de referéncia objetivo. (2001, p. 49).

Assim, prevista ou ndo a possibilidade de mudanca de sexo e continuidade do

casamento, se € essa a decisdo do casal, deve o direito criar meios para proteger a personalidade.

Para Almeida e Rodrigues Junior,

Sendo regra a autonomia da pessoa na eleicdo de seus objetivos e suas
respectivas acles, inadmitidas seriam quaisquer imposi¢Oes de arquétipos
prédeterminados para serem seguidos. LimitacBes externas, sobretudo de
natureza estatal, apenas caberiam quando devidamente qualificadas, quando
fundamentadas, mormente numa interpretacdo sistematica dos preceitos
constitucionais fundamentais, levando-se em conta os interesses de outras
pessoas, dotadas de igual liberdade. (2012, p. 40).
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Mais do que protecdo, ao tratar do livre desenvolvimento da personalidade, deve-se
pensar em promocdo de direitos. Nas questdes existenciais, ai incluidas as de direito de
familia, ndo basta uma tutela que garanta a reparacdo toda vez que houver uma lesdo. E
preciso mais que isso. E necessaria uma tutela promocional, ou seja, que atue na promogao do

livre desenvolvimento da personalidade.

No caso em estudo haveria motivos para esse intervencdo estatal ou a decisdo de
continuar ou néo a relagéo afetiva (no caso o casamento) caberia apenas a eles? Existe interesse
de terceiros envolvidos? No caso, parece-nos que a Unica pessoa que tem seus interesses
atingidos com a decisdo do pai é Audra e analisaremos ao final a possivel solugédo para essa

questao.

E possivel concluir, diante da necessidade de protecio e promogao da personalidade
que inevitavel também o reconhecimento da pessoa como titular de liberdade. Passa-se assim,

aanalise do préximo principio.

C. PLURALIDADE DAS ENTIDADES FAMILIARES

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, reconhece ndo apenas as familias
originadas no matrimonio mas outras fundamentadas em relacbes afetivas, como a uniéo

estavel e a familia monoparental.

Os modelos de familia previstos constitucionalmente ndo se apresentam de forma
exaustiva, sendo possivel o reconhecimento de outros diverso arranjos familiares. Segundo
Farias e Rosenvald, “é necessario compreendé-la como sistema democratico, como um espaco

aberto ao dialogo entre seus membros, onde ¢ almejada a felicidade e a realizagdo plena.”
(2010, p. 42).

Para Almeida e Rodrigues Junior,

O que o sistema juridico — instaurado pela Carta Magna de 1988 — quer
proteger, enquanto familia, é a comunhdo afetiva que promove a formacao
pessoal de seus componentes, seja sob qual forma for que esta se apresente,
tenha que origem for. N@o € da expressdo normativa que vem a razao para a
tutela. O fundamento e o proprio conceito de familia. (2012, p. 44)
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A protecdo a familia s6 se justifica na medida em que se protege a pessoa, apenas
para se proteger o livre desenvolvimento da personalidade, em relagcbes familiares
fundamentas no afeto e que existe a protecdo & pessoa. Segundo 0os mesmos autores, “E a
familia servindo como instrumento para o desenvolvimento da personalidade humana e para

realizacdo plena de seus membros.” (2010, p. 42).

d. DINAMICIDADE

Por ser um fato social e ndo juridico, a familia se constitui de diversas formas, em
diversos contextos historicos e culturais. Prova disso sdo as unides homoafetivas, poliafetivas
e a citada no inicio desse trabalho. Sendo assim, em um Estado Democratico de Direito,

inadequada seria a imposi¢ao restricdo a liberdade individual e a imposicéo de valores.

Para Fiuza e Poli,

O conceito fechado de familia é forma de controle nucleativo da sociedade,
razdo pela qual defendemos que o Estado Democratico de Direito deva
reconhecer a familia como fato social, organismo aberto, mutante e
maleavel, cujos delineamentos se constroem constantemente no decorrer do
tempo, da histdria e da transformag&o dos costumes. (2011, p. 2.481)

Sendo um fato social, cabe ao estado apenas o reconhecimento da familia e ndo sua
delimitacdo. Um ordenamento juridico que se fundamenta na dignidade da pessoa humana e
no pluralismo juridico ndo pode se abster de reconhecer os diversos modelos, muito menos

pode ter a pretensdo de impo-los.

NOTAS CONCLUSIVAS

A partir das ideias apresentadas no presente artigo e entendendo que as questdes
juridicas devem ser solucionadas a partir da aplicacdo de principios, quando ndo ha uma
regulamentacdo especifica, busca-se responder as questdes apresentadas na introducdo. Quais

sejam: (1) Seria valido o casamento apos a cirurgia de mudanca de sexo? (2) Seria possivel a
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alteraco do registro civil de Angela? (3) Haveria alguma proibicio ao exercicio da autonomia

desse casal? (4) Existindo filho menor, como no caso em tela, a solucéo juridica seria diferente?

No que diz respeito a primeira pergunta, apesar de ser comum a manifestacdo da
transexualidade antes do casamento, existem varios relatos de pessoas casadas e com filhos que
resolvem assumir sua condicdo de transexual. Um desses relatos é o narrado na introducéo do
presente trabalho, o que nos leva a questionar sobre a validade do casamento apds a
realizacdo da cirurgia para mudanga de sexo realizada por David.

As opinides sdo divergentes no que diz respeito a resposta a essa pergunta.
Considerando que a cirurgia de transgenitalizacdo, por si s6, ndo altera o sexo de ninguém, ja
que a definicdo de sexo, a nosso ver deve levar em conta diversos fatores - de ordem psiquica,
bioldgica e social - mas apenas modifica a genitalia externa da pessoa. E considerando ainda,
a necessidade de se realizar a cirurgia, seja como uma solucdo terapéutica, para aqueles que
consideram a transexualidade uma patologia, seja como exercicio do direito ao proprio corpo
para aqueles que a colocam fora dos marcos patologizantes, discorda-se daqueles que
defendem a possibilidade de anulagéo do casamento com fundamento na identidade de sexo.

A questdo da diversidade de sexos como exigéncia do casamento ja vem sendo
dispensada no Brasil ap6s o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, havendo inclusive decisdes que, com base nos principios da
igualdade e da liberdade vém autorizando a conversdo da unido estdvel homoafetiva em
casamento. Entende-se que em uma interpretacdo pautada na principiologia constitucional, e
na atual e adequada leitura que se faz do principio da autonomia privada, 0 casamento entre

pessoas do mesmo sexo é valido.

Nas palavras de Poli e Fiuza,

A possibilidade de realizacdo de casamento entre homossexuais pode ser
sustentada pelos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da
intimidade, do livre desenvolvimento da personalidade e da ndo-
discriminag&o, dentre outros. Interessante notar que, no caso dos transexuais,
defende-se que apds a retificacdo do registro civil ndo se pode recusar a
celebragdo do casamento, sob pena de atentado a liberdade sexual e a plena
capacidade do individuo.

Os tribunais, em diversos julgados, tém aplicado analogicamente as unifes
homoafetivas normas referentes a uniao estavel. Ora, se atribuidos efeitos de
unido familiar a unido homoafetiva, ndo cabe ao intérprete limitar sua forma
de constituicdo em razdo do sexo dos envolvidos. (2013, p. 121).
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Ha também quem sustente que, na situa¢do narrada, a dissolu¢do do casamento se
impde, opinido com a qual também n&o concordamos. Entende-se, mais uma vez com base na
principiologia apresentada, que a dissolu¢do do casamento deve partir da vontade do conjuge,
ndo podendo ser imposta, sob pena de ofensa ao livre desenvolvimento da personalidade e
consequentemente a dignidade.

No presente caso, a solucdo para o fim do casamento, caso essa fosse a vontade de
Jonni e da Angela, seria o divércio. Mas apesar das opinides em contrario e da estranheza que
a situacdo possa causar, as duas decidiram, com base no afeto mutuo, permanecer casadas.
Para Teresa Vieira Rodrigues, “a nosso ver ninguém pode impedir os esposos de prosseguir

sua vida em comum. Os conjuges ¢ que devem optar ou ndo pela dissolu¢ao do casamento.”

(2009, p. 134).

Quanto & segunda pergunta: seria possivel a alteracdo do Registro Civil de Angela?
Entendemos que a resposta também é afirmativa. No caso, Angela retificou seu registro
apenas no tocante ao nome por questdes de recebimento de pensao, porém, a nosso ver e pelos
mesmos fundamentos utilizados na resposta a primeira pergunta entendemos que ela teria

direito a retificagdo no que diz respeito ao nome e também ao género.

Ap0s responder as duas questdes, quanto a terceira pergunta (Haveria alguma proibicao
ao exercicio da autonomia desse casal?) parece ndo haver outra resposta a ndo ser “ndo”. Até para
ser condizente com a fundamentagéo apresentada ndo podemos concordar com qualquer limitagdo

que infrinja os direitos a liberdade, a igualdade e intimidade desse casal.

Ja a resposta a quarta e Gltima pergunta parece ser um pouco mais complexa. A questéo
é: Existindo filho menor, como no caso em tela, a solucdo juridica seria diferente? Ou seja, 0
fato de Jonni e Angela possuirem uma filha, Audra, implicaria em resposta diferente das

apresentadas? Aqui mais uma vez entendemos que nao.

Se o fundamento apresentado por alguns para proibir a realizagdo da cirurgia de
transgenitalizacdo e a retificacdo do Registro Civil esta em possiveis danos causados ao filho
de transexual, mais uma vez discordamos. Alegar que ao se submeter a intervencdo cirurgica
ou ter o registro civil alterado o transexual estaria atingindo a esfera moral do filho e
causando-lhe dano, parece ser um argumento preconceituoso e hipocrita. Ora, quando uma
pessoa transexual chega ao ponto de buscar uma cirurgia e 0 poder judiciario para adequar

seus documentos, seu comportamento e sua apresentacao social ja sdo, ha muito, como uma
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pessoa que pertence ao sexo oposto. N&o serd, nesse caso, a cirurgia e a retificacdo, capaz de

causar qualquer dano ao filho.

Todas as obrigacgdes do transexual com relagéo ao filho permanecerdo a mesma, nao
sendo alterada a relacédo pai/filho ou mée/filho. Nas palavras de Vieira,

Quando estd em jogo o interesse de menores, o julgador deve ter em vista
sempre 0s interesses destes. O fato de ser o pai transexual ndo significa que
este possua uma vida dissoluta e depravada. Ele pode conduzir uma vida
respeitavel, comportando-se de forma comedida e discreta, ndo causando
qualquer dano moral ou material & criagéo e & educagdo dos filhos. (2009, p.
137).

Assim, o fato de Angela ter uma filha ndo a impediria de se submeter a cirurgia nem
seria Obice a retificacdo do seu registro civil. Agora, com relagdo ao registro do filho,

entendemos néo ser possivel qualquer alteracdo. De acordo com Luz,

Portanto, a despeito da alteracdo do registro civil do transexual, os direitos
de seus filhos ndo sofrerdo qualquer alteracdo para que justamente ndo sejam
0S mesmo expostos a situacdes constrangedoras e vexatérias, em virtude de
escolha realizada pelo seu pai ou mae, ndo constando em documentacdo
daqueles qualquer ressalva acerca de ser o pai ou a mae transexual. (p. 14).

Assim, conclui-se que mesmo na auséncia de norma especifica, as questes
apresentadas sdo passiveis de resposta, ndo sendo possivel ao Direito negar existéncia as

diversas constituices familiares.

Segundo Fiuza e Poli,

Cabe-nos questionar: deve os Estado Democratico de Direito sufocar o fato
social? Se o Estado Democratico de Direito é inclusivo, diante de uma
entidade familiar atipica é-lhe defeso adotar uma atitude exlIcludente. Ao
revés, sua atitude deve revelar inclusiva, a fim de acolher a entidade familiar
atipica e dar-lhe juridicidade, em vez de negar existéncia juridica. (2011, p.
2.482).

E ainda,

e-1SSN: 2525-9849| Minas Gerais |v. 2| n. 1| p. 83 - 104 | Jan/Dez. 2015.
101




Ariete Pontes De Oliveira & lana Soares de Oliveira Penna

3

No contexto do Estado Democrético de Direito, devemos procurar solucionar os
impasses através da aplicacdo do maior nimero possivel de principios. S6 assim,
uma sociedade pluralista terd sua identidade (também pluralista) preservada. A
convergéncia dos principios constitucionais apontados no

presente trabalho, em especial o principio da dignidade da pessoa humana e
0 principio da dinamicidade da familia, conduz a um s6 caminho: o
reconhecimento das entidades familiares atipicas, como nucleo promocional
da dignidade de seus membros. (2011, p. 2.483).

A interpretacdo do ordenamento juridico em seu conjunto é suficiente para trazer
resposta as perguntas apresentadas, principalmente no que diz respeito & aplicacdo dos

principios.
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