UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

DEPARTAMENTO DE DIREITO
MESTRADO EM DIREITO
ESPECIALIDADE EM CIENCIAS JURIDICAS
UNIVERSIDADE AUTONOMA DE LISBOA

“LUIS DE CAMOES”

O DIREITO A AUTODETERMINACAO DA IDENTIDADE DE
GENERO: A MUDANCA DE SEXO E ALTERACAO DE NOME NO
REGISTRO CIVIL

Dissertacdo para a obtencdo do grau de Mestre em Direito.

Autora: Marcielly Garcia Gibin
Orientador: Professor Doutor Anténio Pedro de Azevedo Ferreira

NuUmero da candidata: 20161163

Dezembro de 2020

Lisboa



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

Universidade Autbnoma de Lisboa

Luis de Camdes

DEPARTAMENTO DE DIREITO

O direito a autodeterminacéo da identidade de género: a mudanca de

sexo e alteracdo de nome no Registro Civil

Marcielly Garcia Gibin

Dissertacdo de Mestrado em Direito, especializacdo em
Ciéncias Juridicas apresentada a Universidade Auténoma
de Lisboa, para obtencdo do grau de Mestre em Direito,
elaborada sob a orientacdo do Professor Doutor Antonio

Pedro de Azevedo Ferreira.

LISBOA 2020



MODELO - FICHA CATALOGRAFICA

Cxxxx  GIBIN, Marcielly Garcia.
O direito a autodeterminacéo da identidade de género: a
Mudanga de sexo e alteragdo de nome no Registro Civil/Marcielly
Garcia Gibin — Universidade Autdnoma de Lisboa “Luis de Camoes”,
2021.
XXXF.

Dissertacdo (Mestrado) — Departamento de Direito
Curso de Mestrado da Universidade de Universidade Auténoma de
Lisboa “Luis de Camoes”
Orientador: Professor Doutor Anténio Pedro de Azevedo Ferreira
1. Autodeterminagdo. 2. ldentidade de Género. 3. Mudanga de
Sexo. 4. Alteracdo de Nome 5. Registro Civil.
I. Titulo.

CDU XXXXXXX




O direito a autodeterminacéo da identidade de género: a mudanca de

sexo e alteracdo de nome no Registro Civil

Marcielly Garcia Gibin

Data da qualificacao:

Membros componentes da Banca Examinadora:

Presidente e Orientador: Professor Doutor Anténio Pedro de Azevedo Ferreira.

Membro Titular:

Membro Titular:

Local: Universidade Auténoma de Lisboa “Luis de Camdes”



AGRADECIMENTOS

Em primeiro lugar, agradego a Deus, que me proporcionou realizar um sonho de
cursar este mestrado em Lisboa.

Em segundo lugar, ao meu esposo Cléber Gongalves Gibin, que sem o seu incentivo
e parceria seria impossivel trilhar esta trajetoria.

Em terceiro lugar, aos meus amigos e colegas da Turma 12. Cada um foi
fundamental para a conclusdo deste curso. Em especial, as minhas queridas amigas Marcielly
Rosa, Tatiane Ddria e Marcia, com quem compartilhei as angustias e as insegurancas de cada
apresentacdo de discurso ensaiado; a paciéncia em escutar cada artigo escrito; a amizade fiel e
0 apoio; o companheirismo no dia a dia em sala de aula e na vida que se estabeleceu em
quinze dias em Lisboa. Por este periodo, vocés foram a minha familia, meu muito obrigado!

Por fim, mas ndo menos importante, agradeco ao meu orientador Professor Doutor
Anténio Pedro Ferreira, que aceitou me orientar e que me forneceu a diretriz que eu precisava

para finalizar este trabalho.



RESUMO

O presente trabalho aborda o direito de escolha da pessoa em autodeterminar sua identidade
de género com reflexos no registro civil, que enseja a modificagdo de nome ou/e sexo
diretamente no seu assento de nascimento ou casamento, quando o caso, sendo suficiente sua
declaracdo de vontade, dispensando assim, manifestacdo judicial. Tal abordagem é
enquadrada como um Direito Humano Fundamental e advém de outros principios basilares do
Direito Luso-Brasileiro. Assim, este trabalho tem como objetivo analisar os fundamentos
juridicos que permitem essa abordagem.

PALAVRAS-CHAVE: Autodeterminacdo. Identidade de género. Mudanca de sexo.
Alteragdo de nome. Registro Civil.



ABSTRACT

The present work addresses the person's right to choose to self-determine their gender identity
with reflections on the civil registry, which entails the change of name or/and sex directly in
their birth or marriage record, when appropriate, their declaration of will, thus dispensing with
judicial manifestation. Such an approach is framed as a Fundamental Human Right and comes
from other basic principles of Luso-Brazilian Law. Thus, this work aims to analyze the legal

foundations that allow this approach.

KEYWORDS: Self-determination. Gender identity. Sex change. Name change.



SUMARIO

LI T0] 16 107-Y 1RO 7
METODOLOGIA ..ottt st b e b e s et e b et be st et e st e be st et ereereeens 9
1. IDENTIDADE DE GENERO .......coeiiueieiieeieseeeeeeses s es s ses s 11
1.1 Do corpo ao género: preconceito, alienacao e VIOIENCIa...........ccovverereiiieni i 12
1.2. Andlise historica da construcdo do conceito de gENEr0........cccvverveiererereeiierie e 16
1.3. Conceito de género, identidade de género e diversidade sexual ...........cccccvevvriieiiviriennnnne. 25
2. DIREITO A AUTODETERMINACAO DA IDENTIDADE DE GENERO. ........c.ccoeun... 32
2.1. A autodeterminagéo de género como um Direito Humano Fundamental ......................... 32
2.1.1. NocOes gerais de Direito Fundamental ..............ccccoveiiiiiiiiii e 33
2.1.2. Direito a igualdade sem diSCrMINAGAD ..........cceovrereiirieie it 39
2.2. Direitos da personalidade € autodetermMinaCa0 ..........ccccueivereereeseeseesesiesee e eeesee e 43
2.2.1. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade .............ccooviiriiiiniinc i 45
2.2.2. Direito ao nome, & privacidade € & IMagem .........cccoerrirerieriniiereeee e 55
3. PROCEDIMENTO DE ALTERACAO DO SEXO E NOME NO REGISTRO CIVIL:

DIREITO COMPARADO LUSO-BRASILEIRO .......ccoieiie et 68
3.1. LegiSIaCa0o POITUQUESA ........eiueeiiriieiiee it ettt sttt ettt se et s sbeebe st e nbeebeanee s 70
3.2. LegiSlagao Drasileira. . ...t 74
3.3. Procedimento da mudanca de sexo e alteracdo do nome no registro Civil ............c........... 78
CONCLUSAD ...ttt 83
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..ot ssssssssesesnes 86



INTRODUCAO

O problema que deu origem a este estudo foi o interesse em pesquisar quais S&o 0S
fundamentos juridicos para se permitir a mudanca de sexo e alteracdo do nome diretamente no
registro civil no Brasil e em Portugal. A partir disso, formula-se como objetivo geral a
verificacdo dos fundamentos juridicos que permeiam a admissdo de mudanca de sexo e
alteracdo do nome formulada pelo proprio interessado, diretamente no Registro Civil, tanto no
Brasil como em Portugal. Os objetivos especificos se desenvolvem nos capitulos que
apresentam a fundamentacao tedrica deste estudo, consistindo de: abordar os discursos sobre
0 género nas diferentes concepcdes tedricas sobre o tema, 0 conceito de género, identidade de
género e diversidade sexual; constatar se a mudanca de sexo e alteragdo do nome é um
procedimento recente ou se ele é aderido ha longo tempo na histéria pela sociedade, o aspecto
constitucional, analisando se o aludido procedimento é regido pelos principios e ditames
previstos constitucionalmente; demonstrar a possibilidade da mudanca de sexo e alteracdo de
nome diretamente no Cartdrio de Registro Civil e/ou Conservatdrias do Registo Civil, as
exigéncias legais, os direitos e deveres do solicitante, e analise legislativa frente ao Direito
comparado Portugués e Brasileiro.

Esta pesquisa se justifica pela constatacdo de que a mudanca de sexo e alteracdo do
nome no registro civil tem recebido atencdo da doutrina e protecdo do ordenamento juridico,
sendo defendido por muitos como um direito fundamental. Diante do grande impacto que tal
reconhecimento traz, faz-se necessaria uma abordagem mais profunda sobre o tema, em
especial, no que se refere a possibilidade de alteracdo de sexo e prenome no Registro Civil. A
possibilidade do reconhecimento da mudanca de sexo e alteracdo do nome diretamente na
esfera extrajudicial, ou seja, nos Cartorios de Registro Civil, sem a necessidade de
apresentacdo de provas, traz incontestavel beneficio para as pessoas que se encontram nessa
situacdo, viabilizando a formalizacdo da realidade fatica que vivenciam.

Apdls 0s conceitos acima expostos, discorreremos sobre as evolugdes teoricas dos
discursos acerca de género e analisaremos as diversas teorias que embasam 0 assunto, sem a
pretensdo de esgotar o tema, com o objetivo de se chegar ao apice deste trabalho com os
conceitos definidos e pela apresentacdo da legislacdo vigente no Brasil e em Portugal sobre o
tema.

Assim, traremos questbes como o preconceito, a violéncia e a intolerancia que
permeiam a rotina dos transexuais, em especial, dos que integram as populacGes de baixa

renda. Também serdo apresentadas as formas de alienagdo e dominagdo do corpo humano,



que precede e sustenta a discriminacdo as minorias ndo binarias. Abordaremos um pouco da
base histdrica que influenciou e construiu o conceito de identidade de género como fator
determinante para a mudanca de sexo e nome no Registro Civil, como forma de protecéo e
promogéo dos Direitos Humanos.

Apds, sera feita uma analise comparativa entre 0 ordenamento juridico portugués e
brasileiro de como ocorre essa alteragdo no registro civil, e um esboco do historico legislativo
até se chegar a norma vigente.

Por fim, explanaremos o reconhecimento juridico do Direito a autodeterminacéo da
identidade e expressdo de género como um direito humano fundamental e os argumentos
juridicos que legitimam o procedimento de mudanca de sexo e de nome proprio diretamente

no Registro Civil.



METODOLOGIA

O método se concretiza nas diversas etapas ou passos que devem ser dados para
solucionar um problema. Esses passos sdo as técnicas ou processos. Os objetos de
investigacdo determinam o tipo de método a ser empregado, a saber: o experimental ou o
racional. Um e outro emprega técnicas especificas como também técnicas comuns a ambos.

No processo de produgdo do conhecimento, € preciso eleger o método que parece
mais apropriado a natureza do assunto estudado. O método &, pois 0 modo de utilizacdo dos
expedientes racionais necessarios a execucdo de determinada tarefa. Método e contetido estdo
necessariamente relacionados, uma vez que tdo importante quanto o conhecimento é a
maneira como se chegou a ele. A metodologia é entdo, o estudo dos métodos, técnicas e
procedimentos empregados na pesquisa cientifica ou académica.

O método de abordagem a ser utilizado na pesquisa e investigacao foi o dedutivo. O
método dedutivo: é aquele pelo qual, a partir de um principio geral, chega-se a conclusdes
particulares. Como nestes exemplos: Todo mamifero é vertebrado; todo homem é mamifero;
todo homem é vertebrado.

A deducdo € a argumentacdo que torna explicitas verdades particulares contidas em
verdades universais. O ponto de partida é o antecedente que afirma uma verdade universal, e 0
ponto de chegada é o consequente, que afirma uma verdade menos geral ou particular, contida
implicitamente no primeiro. A técnica desta argumentacdo consiste em construir estruturas
l6gicas, através do relacionamento entre antecedente e consequente, entre hipOtese e tese,
entre premissas e conclusdo. O cerne da deducdo € a relacdo logica que se estabelece entre
proposicoes, dependendo o seu vigor do fato de a concluséo ser sempre verdadeira, desde que
as premissas também sejam. Assim, admitindo as premissas, deve-se admitir também a
conclusdo, isto porque toda a afirmacdo ou conteido fatual da conclusdo ja estava, pelo
menos implicitamente, nas premissas. Assim, partindo dos Direitos Humanos Fundamentais e
Universais pretende-se chegar ao direito de mudanca de prenome e género, realizada pelo
préprio interessado, diretamente no Cartério de Registro Civil, no Brasil e em Portugal. A
principal premissa é que este direito individual e de minorias esta contido nos Direitos
Fundamentais e Constitucionais.

Utiliza-se neste trabalho uma abordagem descritiva e qualitativa, com base em
pesquisa bibliografica. A pesquisa bibliografica oferece sustentacdo ao processo de
investigacdo, atraves de leituras orientadas, constitutivas do corpus teérico sobre o tema

abordado.



A pesquisa bibliografica pode ser realizada independentemente ou como parte da
pesquisa de campo e de laboratorio. Em ambos os casos, busca conhecer as contribuicdes
culturais ou cientificas do passado. E realizada independentemente, por vezes, isto é, percorre
todos os passos formais do trabalho cientifico, em particular nas chamadas ciéncias humanas.
Constitui parte da pesquisa de campo ou de laboratério, enquanto é feita com o intuito de
recolher informagdes e conhecimentos prévios acerca de um problema para o qual se procura
resposta, acerca de uma hipotese que se quer experimentar. A pesquisa bibliografica é o meio
de formacdo por exceléncia. Como trabalho cientifico original constitui a pesquisa
propriamente dita na area das ciéncias humanas. Como resumo de assunto constitui
geralmente o primeiro passo de qualquer pesquisa cientifica.

A descricdo tem como objetivo central conhecer os aspectos gerais e amplos de um
determinado assunto ou contexto, procurando explicar as relagdes de causa e efeito dos
fendmenos ocorridos através da andlise da correlacdo entre as variaveis. A analise qualitativa
descreve a complexidade de uma determinada hipotese ou problema, analisando a interacéo
de certas variaveis, compreendendo e classificando processos dindmicos experimentados por
exemplo, por grupos sociais, como é o caso deste estudo.

Como técnica de pesquisa para o desenvolvimento da dissertacdo foram, portanto,
utilizadas a pesquisa bibliografica de obras literarias no ramo de Direito e Psicologia,
monografias, teses, dissertacdes, artigos, acordaos de Tribunais, leis, atos normativos, dentre
outros. O tema a ser tratado possui algumas considera¢des no Direito Comparado que também
foram utilizadas como fonte bibliografica.
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1. IDENTIDADE DE GENERO

A fim de combater discursos hegemdnicos que resultam em dominagédo e exclusao
daqueles que ndo se enquadram no bidtipo bioldgico sexual, masculino e feminino, com sua
identidade, observaremos os principais pontos referentes as relacfes existentes entre sexo,
sexualidade e género.

Para tanto, em um primeiro momento, serd apresentada as condicGes de
discriminagdo, preconceito e violéncia que afetam as vidas das pessoas ndo binarias, em
especial, as de baixa renda, que se encontram em circunstancias de dupla vulnerabilidade.
Também sera mencionada a intolerancia religiosa, que muitas vezes se manifesta como uma
estratégia de acolhimento, mas somente para tentar transformar o sujeito, que é visto como
um doente, que precisa ser curado.

Em seguida se discorrera sobre 0s corpos e suas amarras sociais, construidas ao
longo de toda histéria humana. Fonte de alienagdo, manipulagdo, domesticagdo, o corpo
humano sempre esteve submetido a alguma forma de poder que lhe é exterior e que tenta
submeter seus desejos para domina-lo. Sera estudada a sexualidade como um elemento
oriundo das relacGes de poder, que nos servira de embasamento para a compreensdo das
formas pelas quais sdo consideradas as relagdes entre sexo e identidade de género.

A partir dessas consideraces, sera realizada uma incursdo no avango dos estudos das
teorias sobre género; desde as concepcdes bioldgicas até as abordagens queer?, na tentativa de
demonstrar o modo como a identidade de género se constroi e a partir de que ponto €
considerada como um fator patoldgico pelo tecido social.

Por fim, buscaremos demonstrar as diferengas existentes nas concepcdes do conceito

de género, identidade de género e diversidade sexual.

LA teoria queer comecou a ser desenvolvida a partir do final dos anos 80 por uma série de pesquisadores e
ativistas bastante diversificados, especialmente nos Estados Unidos. Um dos primeiros problemas é como
traduzir o termo queer para a Lingua Portuguesa. “Queer pode ser traduzido por estranho, talvez ridiculo,
excéntrico, raro, extraordinario”, diz Louro (2004, p. 38). A ideia dos tedricos foi a de positivar esta conhecida
forma pejorativa de insultar os homossexuais. Segundo Butler, apontada como uma das precursoras de teoria
queer, o termo tem operado uma prética linguistica com o propdésito de degradar os sujeitos aos quais se refere.
“Queer adquire todo o seu poder precisamente através da invocagdo reiterada que o relaciona com acusagoes,
patologias e insultos” (Butler, 2002, p. 58).” COLLING, Leandro — Teoria Queer [Em linha]. Bahia:
Universidade Federal da Bahia. [Consult. 17 abr. 2019]. Disponivel em:
http://www.cult.ufba.br/maisdefinicoess TEORIAQUEER.pdf

11



1.1 Do corpo ao género: preconceito, alienacao e violéncia

A sexualidade humana € uma complexa teia de regulacBes construidas ao longo da
historia, com repressdes, exacerbag¢es e manipulacdes de todo tipo. Entretanto, durante quase
todo o tempo e na maioria das sociedades, a sexualidade que ultrapassa os limites da relacéo
binaria homem/mulher é vista como inadequada, imoral e muitas vezes associada ao
adoecimento psiquico.

Hoje, em varias nagdes, a homossexualidade ainda é criminalizada e pode levar a
pena de morte. Mesmo em paises em que os direitos civis da comunidade dessas minorias sao
assegurados pela legislacdo vigente e a homofobia e transfobia sdo consideradas crimes, a
violéncia permanece e ocupa os noticiarios diariamente. E o caso do Brasil, onde em 2020,
ocorreram a media de quatro crimes de homofobia por dia, considerando lesbes corporais e
237 assassinatos, de acordo com dados apresentados pelo Grupo Gay da Bahia (GGB)2.

A construcdo cultural da heterossexualidade como Unica forma legitima do exercicio
do desejo, estruturado na materialidade do sexo biologico, impds a desqualificacdo das
vivéncias sexuais dissidentes. As religides, sejam ocidentais ou orientais, condenam como
pecado toda e qualquer forma de relacdo sexual fora do ambito binario para procriacdo. A
discriminacdo e a homofobia séo recorrentes nos discursos religiosos, mesmo os voltados para
0 acolhimento, que adotam uma estratégia de reestruturacdo da subjetividade do sujeito, ou
seja, acolhe para transforma-los em pessoas “normais”. Em religides como as vertentes
radicais do islamismo, a préatica sexual homossexual é condenavel a sentenca de morte, como
acontece em alguns paises mulcumanos na Africa e Oriente Médio. A mesma classificacéo
ocorre em paises de regimes ditatoriais, onde essas minorias sdo perseguidas e penalizadas.

No Brasil, a acolhida para essas pessoas, se faz como uma estratégia para a
reestruturacdo da subjetividade do sujeito, que é visto como alguém que foi vitima de fatores
como desestruturacao familiar, violéncia ou assédio, que o conduziram a formar o sintoma da
distorcdo sexual. A homossexualidade ndo é entendida como uma identidade, mas sempre
associada a uma trajetoria pessoal traumatizante.

Outro aspecto de tais discursos esta associado a figura do homossexual e transexual
como uma personalidade ameacadora, perigosa, que representa a impureza e a maldade,
alguém doente e que, ndo quer ou ndo busca ajuda para ser curado, para tornar-se saudavel. Se

a religiosidade apresenta uma versdo opressora da sexualidade, associando-a ao pecado,

2 Ver mais em: https://grupogaydabahia.files.wordpress.com/2021/05/observatorio-de-mortes-violentas-de-lgbti-
no-brasil-relatorio-2020.-acontece-Igbti-e-ggb.pdf
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quando praticada fora do casamento ou da procriacédo, o discurso fica ainda mais duro e, quase
sempre associado a presenca demoniaca, quando se trata da sexualidade dessas minorias. As
palavras mais associadas sdo anormais, anémalos, obscenos, antibiblicos, antinaturais,
pervertidos, morbidos, entre outros vocabulos pejorativos. Tais discursos, mesmo sendo
excludentes e ilicitos perante a legislacdo vigente, ainda sdo prevalentes na sociedade
brasileira.®

Para Butler*, as praticas de naturalizagio do heterossexismo se entrelacam as formas
de perpetuacdo das assimetrias de género e fornecem os paradigmas de sustentacdo para
discursos homofobicos, uma vez que a homofobia corresponderia a um efeito constitutivo da
norma da heterossexualidade compulsoria. Todos esses discursos ndo caminham sozinhos na
trajetdria historica da humanidade; sdo antecedidos por uma visdo igualmente distorcida do
corpo humano. Biologicamente a vida humana comeca no ato da concepcdo. Ai sdo definidas
algumas "marcas registradas” do individuo: cada um é marcado, "carimbado™ pelo que é a
mée e 0 pai; que por sua vez sao marcados pelo proprio trajeto que a humanidade tracou e
destinou aos dois, enquanto seres culturais e produtos de uma evolucdo bioldgica, histérica e
(mais ou menos) humana.

As marcas sociais ja se fazem sentir desde o processo de gestagdo. Durante e apos 0
parto, e durante o desenvolvimento inicial do corpo, o cultural comeca a conspirar contra o
bioldgico. Com o nascimento o que existe € o elo, mais ou menos saudavel e prazeroso, entre
0 seio e a boca. Depois vém as manifestacdes ainda ténues dos dedos, das méos, dos bracos,
das pernas, dos olhos, dos ouvidos etc., todos integrados na ansia de expressar mais vida (fato
gue nem sempre se concretiza por absoluta falta de condi¢cfes). Na sequéncia, novas etapas
sdo cumpridas: as pernas promovem uma certa independéncia corporal. A boca e a lingua
comegam sua articulagdo, agora num outro estagio. Os gritos das dores e desconfortos e 0s
risos das alegrias e prazeres, sdo acompanhados de um novo elemento: a palavra. E a
materializagdo do esforco para se tornar "gente".

A dependéncia bioldgica vai se tornando cultural. O corpo é apropriado pela cultura.
Vai sendo cada vez mais um suporte de signos sociais. E modelado como projecédo do social.

As instituicBes assumem seu papel. Como dizem, é necessaria a preparacdo (do corpo) para o

3 BUTLER, Judith - Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. Trad.: Renato Aguiar. Rio
de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. ISBN: 85-200-061 1-6. p. 38-48.

4 Idem - Ibidem.

SCORREA, Sonia - Cruzando a linha vermelha: questdes n&o respondidas no debate sobre direitos
sexuais. Horizontes antropologicos. [Em linha]. Porto Alegre. Ano 12. N. 26. (Jul/Dez 2006). p. 101-121.
[Consult. 10 ago. 2021). Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ha/a/MtjZdCQZBzfBY QzPm6NPxhp/?format=pdf&lang=pt
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convivio em sociedade. E preciso aprender as regras sociais. Comeca a divisdo. Comeca a
educacdo. O corpo da crianca vai sendo violado por um conjunto de regra socioeconémicas
que sufoca, domestica, oprime, reprime, "educa".®

E assim que, culturalmente, se faz 0 nosso corpo. E assim que a sociedade o modela.
E como alguém ja disse, "o que o corpo fala é o que o social esta falando através do corpo”
"tenho inscrito no meu corpo a cosmologia da propria sociedade”’. Esta influéncia do social
no pessoal é um fator existencial determinante. Por tras dele esta o inconformismo e a revolta
das pessoas, dos grupos, das classes que, quando conseguem acordos e entendimentos com 0
poder que controla toda a sociedade, promovem a sua evolucdo. Quando essa negociacdo néo
é possivel, a luta se materializa em revoltas.

H& uma revolucdo entre o corpo e o poder institucional que precisa ser revelada.
Neste sentido parece que Michel Foucault® encontrou o caminho para a explicagdo desta
dialética poder-corpo:

Como sempre, nas relacfes de poder, nos deparamos com fendmenos complexos
gue nao obedecem a forma hegeliana da dialética. O dominio, a consciéncia de seu
proprio corpo s6 puderam ser adquiridos pelo efeito do investimento no corpo pelo
poder: a gindstica, os exercicios, 0 desenvolvimento muscular, a nudez, a exaltagéo
do belo corpo... tudo isto conduz ao desejo de seu préprio corpo através de um
trabalho insistente, obstinado, meticuloso, que o poder exerceu sobre o corpo das
criangas, dos soldados, sobre o corpo sadio. Mas, a partir do momento em que o
poder produziu este efeito como consequéncia direta de suas conquistas, emerge
inevitavelmente a reivindicacdo de seu prdprio corpo contra o poder, a salde contra
a economia, 0 prazer contra as normas morais da sexualidade, do casamento, do
pudor. E, assim o que tornava forte o poder passa a ser aquilo por que ele é
atacado... O poder penetrou no corpo, encontra-se exposto no proprio corpo...
Lembrem-se do pénico das instituicdes do corpo social (médicos, politicos) com a
ideia da unido livre ou do aborto... Na realidade, a impressdo de que o poder vacila é
falsa, porque ele pode recuar, se deslocar, investir em outros lugares... e a batalha
continua.

Se é certo que a histéria de nosso povo estd inscrita N0 NOsSSO COrpo, € preciso
comegar a avancar na decodificacdo critica dos seus signos, fundamentando-se, assim, uma
politica voltada para a sua liberagdo, que é, em ultima analise, a liberagcdo do desejo. A este
respeito ha uma certa identificacdo do pensamento de Michel Foucault, ha pouco citado, e 0
que diz a sociologa Rose Marie Muraro® em sua obra de pesquisa sobre a "Sexualidade da

Mulher Brasileira":

® CORREA, Sonia - Op. cit. p. 101-121.

" 1dem -Ibidem.

8 FOUCAULT, M - Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1991. ISBN 85-77-53296-8. p.
146.

9 MURARO, Rose Marie - Sexualidade da mulher brasileira: Corpo e Classe Social no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora Rosa dos Tempos. 5 ed. 1996. ISBN 85-01-04420-2. p. 198.
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Desejo é a pulsdo, premida pela falta, tendendo sempre a sua satisfacdo (...) O desejo
seria a condensacdo de energia que esta por baixo do econdmico. Se a rela¢do da
crianga com o "socius" é uma relacdo direta, ndo sublimada, o desejo, por sua vez,
reflete também e vai moldar o "socius". Evidentemente sdo as leis econdmicas que
soldam as classes. Mas (...) elas apresentam e vivem continuamente de brechas, de
contradi¢cdes. O econdmico ndo é monolitico, mas contraditério, instavel; e usa o
desejo de dominantes e dominados a seu favor. Mas o desejo, em sua radicalidade,
Ihe escapa sempre e penetra sempre por suas linhas de fuga, nestas brechas. Por isso,
paradoxalmente essa dialética entre desejo e econdmico tem sempre uma dupla
acdo: ou o econdmico subjuga o desejo ou desejo o transforma.

Scott'® menciona Sulamith Firestone, para quem a reproduciio também é uma “amarga
armadilha” para a mulher. Porém, em sua analise materialista, a libertacdo vem das
transformacbes tecnoldgicas ligadas a reproducdo, que além de criar a opcdo pela
maternidade, poderd vir a dispensar o corpo feminino do processo reprodutivo da espécie. Ja
Catherine Mackinnon, também mencionada por Scott, defende que a submissdo e o
patriarcado estao na propria sexualidade, e afirma “a sexualidade esta para o feminismo assim
como trabalho esta para o marxismo: é aquilo que mais nos pertence e o que todavia nos €
mais subtraido”.

Assim, o processo primario de sujeicdo das mulheres esta na sua objetificacdo sexual.
Ao compartilhar a experiéncia de objetificacdo, as mulheres podem compreender sua
identidade comum e contestar a fonte das relagdes desiguais entre 0s sexos, que tem inicio no
corpo e se estende pelas relagdes sociais.!* E, portanto, no corpo que esta depositada toda a
potencialidade revolucionaria dos dominados e oprimidos.

A auséncia de contextualizacdo do tema que sera tratado, assim como a origem e 0
signidicado das expressdes sexualidade, sexo, diversidade sexual e as questfes relativas a
identidade de género apresentam, em sua grande maioria, “um senso comum que ignora as
origens historicas e sociais de seus conceitos, levando a conclusfes que, por vezes, ndo se
mostram adequadas”.!?> Diante dessa narrativa, ¢ imprescindivel a anélise histérica da
construcdo dos conceitos.

O poder que é dado pelo Estado e sociedade a uma pessoa, em relacdo ao seu sexo, é
a raiz para entendermos a razdo da discussdo sobre a identidade de género. Em um primeiro

momento, é importante destacar que

a distincdo entre o sexo masculino e o feminino representou durante largo tempo
uma fonte de discriminagdo em relacdo a mulher. A tutela da mulher, no periodo

10 SCOTT, Joan - Género: uma categoria Gtil de analise histérica. Educacio e Realidade: Género e Educagéo.
[Em linha]. V. 20, n. 2, p. 71-99 (jul/dez 1995). ISSN 0100-3143 (impresso) e 2175-6236 (online). [Consult. 15
dez. 2019]. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/educacacerealidade/article/view/71721/40667.

11 1dem - Ibidem.

12 NUNES, Janaina F. — Género e diversidade sexual na escola: entre programas educacionais e convicgoes
religiosas. [Em linha] Uberaba: Universidade de Uberaba, 2018. Tese de mestrado em Educac&o. p. 20.
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romano, encetada pela manus ndo perdurou em todas as fases. Na época classica,
essa tutela desapareceu, reconhecendo-se maior autonomia para a mulher. Savatier
sustentava que, nesse mesmo periodo, inicia-se um movimento de revolta contra as
mulheres pela decadéncia dos costumes, originando o nascimento da expressao
imbecillitassexus. Com a invasdo barbara e a queda de Roma ocidental, introduziu-
se, com 0s germanos outra modalidade de poder marital, denominado médium. No
periodo medieval, por influéncia da Igreja, reconheceu-se a dignidade da mulher,
mas o periodo do renascimento fez florescer nova discriminagéo (infirmitassexus). O
Cddigo de Napoledo, que deveria apresentar 0 marco inicial da igualdade entre o
homem e a mulher provocou efeito reverso, como aponta Spota em fina ironia ao
diploma francés.*®

Essa distincdo entre sexos que decorre de uma discriminacdo e leva ao preconceito é
fator determinante para o resguardo do Estado em relacdo as fragilidades expostas pelas
categorizac@es por um sexo determinado, o que acontece com o feminino.

Caso ndo houvesse em nenhum momento historico essa distin¢do discriminatéria que
leva as restricbes de certas liberdades individuais, seria apécrifo o presente debate. Isso
porque a necessidade de alteragdo de sexo e nome somente se faz necessaria em razdo da
sociedade e o Estado diferenciarem o sexo feminino e masculino, o que sera demonstrado a
sequir.

O recente e contemporaneo cultivo pelos direitos fundamentais da pessoa tem lutado
pela promocdo da equidade em termos de género, raga e etnia. Apesar das resisténcias
culturais e religiosas, a inclusdo da orientagdo sexual na pauta de conveng0es internacionais

tem alcancado conquistas significativas de direitos civis a esses grupos minoritarios.

1.2. Anédlise histdrica da construcdo do conceito de género

N&o podemos pensar em identidade de género sem entender 0 que é sexo. Sexo € 0
que classifica os seres humanos devido as suas questdes anatdbmicas, fisioldgicas e
morfoldgicas, por exemplo, 0 que separa 0s seres humanos de macho e fémea.

Para Nunes, 0 sexo se define como a diferenca bioldgica, isto €, a distin¢do entre o
macho e a fémea, enquanto a sexualidade se caracteriza como a realizacdo do ato de copula.
Mas essa visdo mudou a partir das consideracdes freudianas sobre o tema.'*

Segundo Tilio, “dos sex0s biologicos (macho/fémea) decorreriam 0s géneros

(masculino/feminino) e seus papéis, numa relacdo de complementaridade sustentada pela

13 RIBEIRO, Daniel Nilson — Titulo Il — Do Registro Civil de Pessoas Naturais: Arts. 29 a 49. In Lei de
Registros Publicos Comentada: Lei 6.015/1973. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019. ISBN 978-85-
309-6249-4. p. 122.

NUNES, Janaina F. — Op. cit. p. 20
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necessidade de perpetuacdo da espécie humana. O imperativo reprodutivo impde um modelo
de relacdo de e entre os individuos, no qual coexistiriam harmoniosamente dois sexos e dois
géneros”.1®

Nunes afirma também que a partir dessas definigdes restritas a dimenséo biolodgica,
foi possivel demonstrar que as teorias classicas tratavam o tema com naturalidade, apesar de
omitirem os processos historicos e sociais.*®

A critica que se faz a tedrica classica é que ela acaba por restringir o género apenas
em seu aspecto binario, ou seja, masculino e feminino, deixando de lado outra categoria,
COMO 0 Sem Sexo ou 0 neutro, chamado também de ndo binério.

Ja o conceito de sexualidade, para Salles e Ceccarelli, “[...] € uma constru¢ao, uma
invencao, inseparavel do discurso e do jogo de poder dentro dos quais ela € constituida e, ao
mesmo tempo, se constitui”.’

Explicam os autores, “a regulamentagdo do sexo sempre foi um assunto do Estado,
das elites dominantes e da religido (FOUCAULT, 1984, 1985, 1985b), [...] a “moral” de cada
uma destas instancias cria tanto o discurso sobre a regulamentacdo da sexualidade quanto os
dispositivos que visam regula-la, controla-la ou mesmo curar as manifestacfes da sexualidade
“desviantes”. Isto €, aquelas que ndo respondiam aos critérios estabelecidos e que ameacam a
ordem vigente”.'®

Ainda segundo Nunes, os cddigos normatizantes das instancias ja mencionadas
definem o0s comportamentos sexuais protegidos ou tolerados, assim como aqueles
considerados desviantes e que sdo objeto de coercdo por parte do aparato institucional.®

Assim, 0s conceitos a serem perquiridos na presente pesquisa ndo podem evadir-se
das épocas em que vivenciados, uma vez que sua concepc¢ao advém dos momentos historicos,
e é a partir dessa andlise que 0s conceitos que queremos buscar sdo definidos e sintetizados.
Tal contexto histdrico é indispensavel para se conceituar sexualidade, assim como as palavras
derivadas dela.

Para Sales, a sexualidade como € percebida, vivida e teorizada na nossa cultura, é
decorrente dos paradigmas ocidentais, assim como outras culturas também sdo interpeladas

pelos enigmas da sexualidade e criam dispositivos para controlar os desejos pulsionais.

I5TILIO, Rafael de. Teorias de género: principais contribuicbes tedricas oferecidas pelas perspectivas
contemporaneas. Revista Género. [Em linha]. Niter6i. ISSN: 2316-1108. Vol. 14, n. 2. (1 semestre 2014), p.
129. [Consult. 01 nov. 2019]. Disponivel em: http://periodicos.uff.br/revistagenero/article/view/31193/18282
BNUNES, Janaina F. — Op. cit. p. 20.

" SALLES, Ana C. T. C.; CECCARELLLI, Paulo. R. — Op. cit. p. 16.

81dem- Ibidem.

19 NUNES, Janaina F. — Op. cit. p. 21.
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Entretanto, ndo se pode negar que nossa cultura criou uma dimensdo para a sexualidade que
tem proporcionado uma infinidade de possiveis leituras desta condi¢do humana.?°

“Por sua vez, essa teorizacdo ndo é apenas oriunda de um desejo puramente
cientifico. Isto é, a criagdo de discursos teoricos sobre a sexualidade encobre intengdes
voltadas a normatizacdo e controle das praticas sexuais, conforme o momento histérico pelo
qual se passa.”?!

Tilio argumenta que a sexualidade é um modelo construido socialmente que designa
0 modo como o individuo deve expressar seus desejos, emog¢des, motivacOes e fantasias;
como deve realizar suas condutas e praticas corporais para atender suas singularidades fisicas
e psicoldgicas. Porém, o modelo atende as normatizacdes voltadas a manutencdo da familia,
como estruturadora da sociedade através do parentesco, casamento, género e divisdo sexual
do trabalho, e da ordem social, confirmados pelo discurso médico-cientifico do século X1X.?

Assim, afirma-se que “os discursos sobre sexualidade aparecem em momentos socio-
histéricos precisos como tentativas de normatizar as praticas sexuais de acordo com 0s
padrdes da época, visando ao controle da vida social e politica através do controle do corpo e
da sexualidade” ?®

Isso porque, os padrfes de conduta sexual variam de acordo com a época, 0
momento historico vivido, e a sociedade, assim como as hormas vigentes da ocasido, que
procuram enquadrar tais condutas como “normais” por serem praticas corriqueiras € por
“transparecerem normalidade”, aceitaveis aquele momento histérico.?*

Por essa razdo, Nunes® defende que a sexualidade esta intimamente ligada as
relacGes de poder da sociedade, em especial, quando se considera 0 modo como o tema passa
a ser tratado a partir do século XIX, ou seja, quando deixa de ser enfrentado de forma aberta e
se impde sobre ele o que Foucault denomina como “triplice decreto de interdicao, inexisténcia
e mutismo”.?®

Isso porque, 0 sexo somente era reconhecido dentro do casamento e com 0 Unico

objetivo de reproducdo. O que viesse fora dessa ocasido era manifestamente imoral e, por vez,

2SALLES, Ana C. T. C.; CECCARELLLI, Paulo. R. — Op. cit. p. 15.

ZINUNES, Janaina F. — Op. cit. p. 21.

22T{LIO, Rafael de — Op. cit. p. 136.

ZSALLES, Ana C. T. C.; CECCARELLLI, Paulo. R. — Op. cit. p. 15.

24 \Ver mais em SALLES, Ana C. T. C.; CECCARELLI, Paulo. R. - A invencdo da sexualidade. Reverso. [Em
linha)]. Belo Horizonte. Vol. 32, n. 60, (2010). p. 15. ISSN 0102-7395. [Consult. 01 nov. 2019]. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-73952010000300002

25 NUNES, Janaina F. — Op. cit. p. 21.

ZBFOUCAULT, Michel - Historia da sexualidade 1 — a vontade de saber. Traducdo de Maria Thereza das
Costa Albuquerque e J.A. Guilhon Albuquerque. 13. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1988. ISBN 8577534502. p. 10.
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ilegal, como constituicdo de culpa para o divércio. Assim, essas praticas caracterizadas em
seu contexto historico como ilegais e imorais eram silenciadas pela sociedade, pelo valor de
vergonha e descredito & honra que causavam.

“Ao interditar certas praticas, emudecer desejos e tachar como inexistentes certos
comportamentos, a intencdo ndo fora de meramente reprimi-los, mas sim de suscitar a ideia e

9927

vontade de transgressdo. E o que Foucault chama de “beneficio do locutor”?’, e explica: “Se o

sexo € reprimido, isto é, fadado a proibicdo, a inexisténcia e ao mutismo, o simples fato de
falar dele e de sua repressio, possui como que um ar de transgressio deliberada”.?8

Para Foucault é préprio das sociedades modernas ndo condenarem 0 sexo a
obscuridade, mas, ao contrario, terem-se dedicado a sempre estarem falando dele e o
valorizando como o segredo.?®

Ribeiro corrobora com esse pensamento quando afirma que o sexo, nas sociedades
cristds torna-se algo que precisa ser examinado, vigiado, confessado e transformado em
discurso, podendo-se falar de sexo, mas para proibi-lo.*

Segundo Nunes, “a repressdo, além de condenar ao desaparecimento, acaba por
afirmar uma inexisténcia, como se ndo houvesse nada para saber, ser dito ou visto. [...] 3

Ainda, completa a autora, que é claramente perceptivel que as relagcdes de poder
estdo associadas as formas de repressdao sexual estabelecidas, em especial, a partir do
cristianismo, e que a abordagem ocorre de modo que ndo se chega a conclusdo de que o
objetivo primordial dessas relacdes € proibir discursos e praticas sexuais.?

Dessa forma, essa questdo sobre sexualidade n&o era formalmente proibida, assim
como também ndo era positivada. Tal conduta é prépria da repressdo e a distingue das outras
interdicdes expressas lei penal; assim, a repressao atua como condenacgdo ao desaparecimento,
mas também como exigéncia ao siléncio; como afirmacdo de inexisténcia e constatacdo de
que no ha nada para dizer, ver ou saber.®

Para Nunes, o modo como a sexualidade é vista a partir do século XIX se estabelece
como fruto das relagbes de poder vigentes: ndo se podendo afirmar que existe um claro

controle da sexualidade pelo Estado ou qualquer outra instituicdo, mas que aparecem como

27 FOUCAULT, Michel - Op. cit. p. 11.

ZNUNES, Janaina F. — Op. cit. p. 22.

2FOUCAULT, Michel - Op. cit. p. 36.

0RIBEIRO, Moneda O. - A sexualidade segundo Michael Foucault: uma contribuicdo para a enfermagem.
Revista da Escola de Enfermagem da USP. [Em linha]. V. 33, n. 4, (dez. 1999). p. 359. [Consult. 01 nov.
2019]. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/reeusp/v33n4/v33n4a06.

31 NUNES, Janaina F. — Op. cit. p. 23.

32|dem. — Op. cit. p. 22.

33 FOUCAULT, Michel — Op. cit. p. 10.
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formas terminais do poder, que embora possuam influéncia sobre os discursos, ndo o
configuram diretamente.®*

Para Foucault, o poder é

[...] primeiro, como a multiplicidade de correlacdes de forcas imanentes ao dominio
onde se exercem e constituem sua organizacdo; o jogo que, através de lutas e
confrontamentos incessantes, as transforma, reforga, inverte; os apoios que tais
correlacbes e forcas encontram umas nas outras, formando cadeias ou sistemas, ou
ao contréario, as defasagens e contradicBes que as isolam entre si; enfim, as
estratégias em que se originam e cujo esbogo geral ou cristalizagdo institucional
toma corpo nos aparelhos estatais, na formulag&o da lei, nas hegemonias sociais®.

E por isso que para Tilio, 0 género ndo é a diferenca sexual, mas as representacdes e
as relacOes de poder geradas a partir das diferencas sexuais evidenciadas e passiveis de
alteracdo. Portanto, mesmo sendo constatavel na realidade, ndo séo as diferencas sexuais que
produzem as relagdes entre homens e mulheres, mas sim as relagdes de poder é que definem
COmMO 0s sexos mantém suas interagdes.

E o que afirma Scott, quando diz que o

género também ¢é utilizado para designar as relagfes sociais entre 0s sexo0s. Seu uso
rejeita explicitamente explicacdes biolégicas, como aquelas que encontram um
denominador comum, para diversas formas de subordinacdo feminina, nos fatos de
que as mulheres tém a capacidade para dar a luz e de que os homens tém uma forca
muscular superior. Em vez disso, o termo "género" torna-se uma forma de indicar
"construgdes culturais” - a criagdo inteiramente social de idéias sobre os papéis
adequados aos homens e as mulheres. Trata-se de uma forma de se referir as origens
exclusivamente sociais das identidades subjetivas de homens e de mulheres.
"Género" €, segundo esta definicdo, uma categoria social imposta sobre um corpo
sexuado. Com a proliferaco dos estudos sobre sexo e sexualidade, "género™ tornou-
se uma palavra particularmente Util, pois oferece um meio de distinguir a préatica
sexual dos papéis sexuais atribuidos as mulheres e aos homens.*’

Esses conceitos sobre sexo e sexualidade elencados acima, ocasionam 0 surgimento
de novas utilizacbes do termo género, uma vez que 0 género ndo é mais determinado
conforme o conceito binario de sexo, surgindo assim novas concepcdes do seu uso.

Cortez, Gaudenzi e Maksud® explicam que foi John Money o primeiro a difundir o
termo género na literatura cientifica, ja para adentrar no problema da intersexualidade, que até

entdo era denominada de hermafroditismo. A intersexualidade é apresentada como uma

3 NUNES, Janaina F. — Op. cit. p. 23.

% FOUCAULT, Michel - Op. cit. p. 88-89.

TILIO, Rafael de - Op. cit. p. 134.

37 SCOTT, Joan - Género: uma categoria Util de analise histérica. Educacéo e Realidade: Género e Educacao.
[Em linha]. V. 20, n. 2, p. 75. (jul/dez 1995). ISSN 0100-3143 (impresso) e 2175-6236 (online). [Consult. 15
dez. 2019]. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/educacacerealidade/article/view/71721/40667.

% CORTEZ, Marina; GAUDENZI, Paula; MAKSUD, lvia - Género: percursos e didlogos entre os estudos
feministas e biomédicos nas décadas de 1950 e 1970. Physis: Revista de Saide Coletiva. Rio de Janeiro, v. 29
(1), e290103, 2019. p. 27.

20



condicdo em que determinadas caracteristicas corporais que por produzirem duvidas acerca do
sexo do individuo, podem ensejar intervencdes cirurgicas, medicamentosas ou psicoterapicas
para a adequacdo do corpo. Entravam nas condigdes de intersexualidade os seguintes casos:
“pénis pequenos demais ou ausentes, clitoris grandes demais, presenga de ovarios e utero em
corpos com pénis, presenca de testiculos em corpos com vaginas, cariétipo XY em corpos
femininos, cariétipo XX em corpos masculinos etc.”

As autoras®® afirmam que embora a medicina tenha se voltado para os aspectos da
biologia e anatomia da condicdo intersexual, foi através de seus pesquisadores, em especial
Money, gue surgiu a ideia de sexo subjetivo, esclarecendo que nem sempre é facil classificar
o feminino e 0 masculino dentro da esfera humana. Money, Joan e John Hampson chamaram
de variaveis do sexo e incongruéncias sexuais as alteragdes que observavam em pacientes
com caracteristicas anatdmicas, hormonais e cromossémicas contraditdrias ao seu sexo de
nascimento. Para esses pacientes defendiam que o papel de género e orientagcdo feminino ou
masculino seria estabelecido durante o processo de crescimento.

Foi a partir da necessidade de se classificar para poder abordar as questdes das
variaveis do sexo e do comportamento de homem ou mulher que se manifestava independente
de sua biologia que se utilizou a palavra género e se associou a ela o papel de género. Em sua

primeira definicao afirmou-se:

[...] todas as coisas que uma pessoa diz ou faz para revelar-se com o status de
menino ou homem, menina ou mulher. Ele inclui, mas néo est4 restrito & sexualidade
no sentido de erotismo. O papel de género ¢é avaliado em relagdo aos maneirismos
gerais, comportamentos e atitudes; preferéncia em jogos e brincadeiras e interesses
recreativos; temas espontaneos de conversas, contetdos de sonhos, divagagdes e
fantasias; resposta a inquéritos obliquos e testes projetivos; evidéncias de préaticas
erdticas e, finalmente, as respostas da préopria pessoa quando perguntada.*®

Por fim, Money afirmou que o comportamento sexual e orientagdo como homem ou
mulher ndo esta na base inata ou instintiva, mas é diferenciada como masculina ou feminina
no desenrolar das vivéncias do sujeito ao longo de seu processo de crescimento e
desenvolvimento como pessoa. Portanto, 0s pesquisadores passam a considerar o0 psiquismo e
0 social na constituicio da feminilidade ou masculinidade, que sdo caracteristicas
comportamentais adquiridas ap0s o0 nascimento.

No que se refere as ciéncias sociais, a palavra género foi manifesta a partir da Il
Guerra Mundial por causa dos movimentos feministas, que apresentavam as distingdes sociais

relacionadas ao sexo bioldgico desde o nascimento. Tais movimentos expandiram e ganharam

39 CORTEZ, Marina; GAUDENZI, Paula; MAKSUD, lvia - Op. cit. p. 27.
40 |dem - Ibidem.
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forca na década de 1960, denunciando a desigualdade de poder entre o masculino e o
feminino e preconizando a mudanca da condicdo da mulher como sexo fragil, oprimido,
submisso e excluido da vida social.**

Para Carloto, a utilizacdo do conceito de género advém do poder politico, no que se
refere as origens e propositos. Afirma que esse conceito ganhou evidéncia com o movimento
feminista, cujas propostas primordiais estdo voltadas a mudanca nas relacGes de poder, quer
seja no ambito publico como no privado, propondo a abolicdo de quaisquer formas de
dominagcéo e exploragdo nas relagdes sociais.*?

Scott completa ao afirmar que o termo “[...] parece ter feito sua apari¢ao inicial entre
as feministas americanas, que queriam enfatizar o carater fundamentalmente social das
distingdes baseadas no sexo. A palavra indicava uma rejeicdo do determinismo bioldgico
implicito no uso de termos como ‘sexo’ ou ‘diferenca sexual’. O termo ‘género’ enfatizava
igualmente o aspecto relacional das definicdes normativas da feminilidade”.*®

“Recentemente, essa concep¢do dominante da relagdo entre teoria feminista ¢ politica
passou a ser questionada a partir do interior do discurso feminista.”** Uma vez que para a
autora, ¢ necessario que “as qualificagdes do ser sujeito tém que ser atendidas para que a
representagiio possa ser expandida”.*®

Scott é bastante critica ao afirmar que os historiadores que tentaram teorizar o
género, em sua maioria permaneceram presos as referéncias tradicionais das ciéncias sociais,
baseadas nas explica¢cbes causais universais, conseguindo apenas expressar um conjunto
limitado de explicacfes genéricas, redutivas e simplistas. Tais historiadores podem ter suas
abordagens divididas em duas categorias: uma descritiva, tratando da existéncia de
fendmenos, sem interpreta-los ou explica-los e a segunda, que buscou uma ordem causal e
teorizou sobre a natureza dos fend6menos, tentando compreender como e porque eles sdo como
sdo. Assim, todos os livros que tratavam da histdria da mulher e tinham em seus titulos a
palavra mulher, trataram, recentemente, de substituir pela palavra género; e, entdo, mulher e
género passaram a ser sindnimos. E uma tentativa de obter a anuéncia das ciéncias sociais e

a0 mesmo tempo se dissociar do movimento feminista.*

41SP1ZZIRRII, Giancarlo; PEREIRAII, Carla Maria de Abreu; ABDO, Carmita Helena Najjar - O termo género
e suas contextualizacdes. [Em linha]. Sdo Paulo. Diagn Tratamento. 2014;19(1):42-4. [Consult. 13 ago. 2021].
Disponivel em: http://files.bvs.br/upload/S/1413-9979/2014/v19n1/a3969.pdf

“2CARLOTO, Cassia Maria — Op. cit. 211.

4SCOTT, Joan - Op. cit. p. 72.

4444 BUTLER, Judith — Op. cit. p. 18.

“S1dem — lbidem.

4 SCOTT, Joan - Op. cit. p. 75.
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Scott prossegue afirmando que género além de substituir mulheres, também passou a
sugerir que todas as informacdes sobre as mulheres significam também informacdes sobre os
homens, e que o estudo de um é o estudo também do outro. Isso se deve a ideia de que o
mundo das mulheres faz parte do mundo dos homens, pois ele é criado e existe no mundo
masculino. Outro aspecto é que o termo género também é usado como para designar as
relagdes sociais entre 0s sexos, rejeitando as explicagdes bioldgicas como as que consagram a
subordinacdo feminina aos fatos de as mulheres darem a luz e os homens terem maior forca
muscular. Entdo, o termo género passa a considerar somente as construgfes culturais, a
criacdo exclusivamente social dos papéis adequados aos homens e mulheres, tornando-se uma
categoria social imposta sobre os corpos bioldgicos.*’

Para Scott, género significa um sistema de relacGes que pode incluir sexo, embora ndo
seja diretamente estabelecido pelo sexo bioldgico e ndo esté diretamente ligado a sexualidade.
“Género ¢ um novo tema, um novo dominio da pesquisa histérica, mas ndo tem poder
analitico suficiente para questionar (e mudar) os paradigmas historicos existentes.” E a autora

prossegue:

De fato, o desafio consistia em reconciliar a teoria, que estava concebida em termos
universais e gerais, com a historia, que estava comprometida com o estudo da
especificidade contextual e da mudanca fundamental. O resultado foi muito eclético:
empréstimos parciais que enfraquecem o poder analitico de uma teoria particular ou,
pior, que empregam seus preceitos sem ter consciéncia de suas implicagdes; ou
tentativas para dar conta da mudanca que, por terem como inspiracdo teorias
universais, apenas ilustram temas invariantes; ou, ainda, estudos extremamente
imaginativos, nos quais a teoria esta, entretanto, to escondida que esses estudos ndo
podem servir de modelos para outras pesquisas.*®

Na conjuntura cientifica, no campo biomédico, o conceito da palavra género foi
utilizado pelo americano psiquiatra e psicanalista, Robert Stoller, o primeiro grande tedrico
nos anos 60, a saber diferenciar sexo e género. Em 1968, langou o livro “Sex and Gender”, no
qual o autor define que o sexo se refere tanto a masculino quanto a feminino, relacionando-se
com 0s aspectos biologicos e reprodutivos da nossa espécie; enquanto género € uma
designacdo do papel social: menino ou menina, homem ou mulher e na maioria das pessoas
esta relacionado ao sexo de nascimento.*®

Por essa mesma analise, Tilio menciona que 0s géneros masculino e feminino
decorrem do sexo biolégico macho e fémea, cujos papéis sao complementares e sustentam a

necessidade de perpetuacdo da espécie humana. A questdo reprodutiva, que é imperativa em si

47 SCOTT, Joan - Op. cit. p. 77.
48 |dem - Ibidem.
49SPIZZIRRII, Giancarlo; PEREIRAII, Carla Maria de Abreu; ABDO, Carmita Helena Najjar— Op. Cit. p. 42.
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mesma, impde um modelo de relacdo entre os individuos, em que 0s dois sexos e géneros
coexistem em harmonia.>®

Para Nunes, as concepg¢des binarias ndo foram defendidas apenas por posicdes
religiosas, mas também por afirmacbes cientificas e médicas, que preconizaram que as
diferencas bioldgicas, evidentes em suas anatomias, determinariam a existéncia de
caracteristicas psicologicas, sociais e comportamentais diferentes entre homens e mulheres,
determinantes dos papéis dos géneros e da vivéncia da sexualidade.®

Contudo, a critica desse conceito no atual momento histdrico, € em razdo de ndo
mais condisser o género em apenas duas categorias, isso porque h& novas percepcbes do
individuo que néo se enquadram a elas.

Segundo Louro, “N&o é o momento do nascimento e da nomeagdo de um corpo como
macho ou fémea que faz deste um sujeito masculino ou feminino. A construcdo do género e
da sexualidade da-se ao longo de toda a vida, continuamente, infindavelmente.”®2

E por essa raz&o que Bento menciona que “quando se diz ‘6 um menino!’, ndo se esta
descrevendo um menino, mas criando um conjunto de expectativas para aquele corpo que sera
construido como menino™3,

Na mesma narrativa, Butler faz critica ao conceito de género com o binarismo, assim
também ao conceito definido pelo movimento feminista e inova ao defender que o género €
uma complexidade em que a totalidade esta sempre sendo protelada e nunca é exibida em sua
plenitude seja em que conjuntura for. Trata-se de uma coliséo aberta, que afirma identidades
alternativas instituidas e abandonadas, de acordo com as propostas em curso; tratando-se de
uma assembleia que “permite multiplas convergéncias e divergéncias, sem obediéncia a um
telos normativo e definidor.”*

Para Al6s, o binarismo é uma forma de limitar o individuo quando afirma na
perspectiva de que “Uma crianga, mesmo antes de nascer, ja comeca a ser gendrada a partir

do momento em que a ecografia (ao desnudar sua genitalia) abre espaco para que os discursos

SOTILIO, Rafael de — Op. cit. p. 129.

51 NUNES, Janaina — Op. Cit. p. 28 e 29.

2L OURO, Guacira Lopes - Género e sexualidade: pedagogias contemporaneas. Pro-Posicdes. [Em linha]
Campinas. ISSN 1980-6248. Vol. 19, n. 2. (Ago. 2008), p. 18. [Consult. 25 nov. 2019]. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73072008000200003&Ing=en&nrm=iso.
SSBENTO, Berenice - Na escola se aprende que a diferenca faz a diferenca. Dossié género e sexualidade no
Espaco Escolar. Revista Estudos Feministas. [Em linha]. Floriandpolis. Vol. 19, n°.2. (maio/ago. 2011), p. 551.
ISSN 0104-026X. [Consult. 25 nov. 2019]. Disponivel em:
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e expectativas dos pais iniciem a interpelacdo desse sujeito dentro de uma matriz que s
compreende o humano dentro de esquema binario de géneros e de sexos™.

Assim, na visdo do autor, estere6tipos de género se apoiam em determinismos
bioldgicos e se legitimam a partir disso, ndo sendo possivel determinar 0s interesses que uma
crianca tera baseando-se apenas em seu 6rgdo sexual.>®

Nessa narrativa, Nunes menciona que “quando se diz ‘“menino/menina”,
automaticamente se reproduz masculinidades e feminilidades condicionadas ao 6rgéo genital;
acompanhadas de um discurso de normalidades e anormalidades predeterminadas.”’ A autora
ainda completa que “todas essas consideragdes acerca da construcdo ‘natural’ do género, isto
é, de que o género é naturalmente derivado do sexo biologico, ou melhor dizendo, da
diferenca bioldgica entre os sexos, gera efeitos diretos nas relagdes sociais.”>®

Com base nesses conceitos extraidos da ciéncia social e bioldgica, Scott traz uma
abordagem do conceito de género, ao afirmar que

na sua maioria, as tentativas dos/as historiadores/as para teorizar 0 género
permaneceram presas aos quadros de referéncia tradicionais das ciéncias sociais,
utilizando formulagGes ha muito estabelecidas e baseadas em explicagdes causais
universais. Estas teorias tiveram, no melhor dos casos um caréater limitado, porque
elas tém tendéncia a incluir generalizagcfes redutivas ou demasiadamente simples,
gue se opdem ndo apenas a compreensao que a histéria como disciplina tem sobre a
complexidade do processo de causagdo social, mas também aos compromissos
feministas com anélises que levem & mudanca. Um exame critico destas teorias
expora seus limites e permitira propor uma abordagem alternativa.>®

Dessa forma, surgem novas teorias a fim de afastar os conceitos inicialmente trazidos

de género, que na visdo contemporanea, sao limitativas ao individuo.

1.3. Conceito de género, identidade de género e diversidade sexual

Como visto, as consideracBes acerca do género e do avanco de seu tratamento desde
0 seu surgimento alteraram-se bastante. Uma incursdo mais especifica a respeito dos avangos
tedricos sobre o entendimento do género € necessaria para se chegar as conclusdes extraidas

dos estudos mais modernos referentes a temética.®

SSALOS, Anselmo Peres - Género, epistemologia e performatividade: estratégias pedagogicas de subverséo.
Revista Estudos Femininas. [Em linha]. Floriandpolis. Vol. 19, n.° 2, (maio/ago. 2011) p. 433. ISSN 0104-
026X. [Consult. 05 dez. 2019]. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0104-026X2011000200007.
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Os termos género, identidade de género e diversidade sexual estdo afetados por
muitas denominagdes que carecem do atual contexto social, confundindo a sociedade e se
afastando da realidade correspondida.

Para Jesus, ja em uma visdo moderna sobre o assunto, apresenta o conceito de género
como uma “Classificacdo pessoal e social das pessoas como homens ou mulheres. Orienta
papéis e expressdes de género. Independe do sexo”.5!

Ao contrério do sexo propriamente dito, que é extraido das caracteristicas bioldgicas,
ou seja, homem e mulher, para Al6s, o género seria algo social e pessoal, e que a diferenca
sexual se situa na esfera da biologia, quando passa para o ambito da linguagem e da cultura,
com todos os seus simbolismos impdem as diferencas produzidas entre os géneros. Entéo,

para o autor, pode-se deduzir que o género é construido pela cultura, conforme afirma:

A distingdo entre sexo e género foi estabelecida pelo discurso feminista com a
intencdo de questionar a premissa ‘biologia ¢ destino’, pois, mesmo que a diferenga
sexual esteja situada no ambito da biologia, é apenas quando é simbolizada, isto é,
guando passa para os dominios da linguagem e da cultura, que essa diferenga
produziria a diferenca entre géneros. Resulta dai que o género é culturalmente

construido.?

Nesse contexto, Jesus afirma que “sexo € biologico, género é social, construido pelas
diferentes culturas. E 0 género vai aléem do sexo: O que importa, na definicdo do que é ser
homem ou mulher, ndo séo os cromossomos ou a conformagao genital, mas a autopercepgéo e
a forma como a pessoa se expressa socialmente.”

Louro ensina que

0s corpos ganham sentido socialmente. A inscricdo dos géneros — feminino ou
masculino — nos corpos é feita, sempre, no contexto de uma determinada cultura e,
portanto, com as marcas dessa cultura. As possibilidades da sexualidade — das
formas de expressar 0s desejos e prazeres — também sdo sempre socialmente
estabelecidas e codificadas. As identidades de género e sexuais sdo, portanto,
compostas e definidas por relacBes sociais, elas sdo moldadas pelas redes de poder
de uma sociedade.®*

Para Scott, o conceito de género possui duas vertentes, no entanto, elas ndo estdo
dissociadas, ao contrario, hd uma conexdo integral entre elas, e a partir delas surgem suas

ramificacdes. Para a autora

61JESUS, Jaqueline Gomes de - Orientagfes sobre identidade de género: conceitos e termos — guia técnico
sobre pessoas transexuais, travestis e demais transgéneros, para formadores de opinido. [Em linha]
Brasilia, 2% edigdo — revista e ampliada. (dez. 2012), p. 24. [Consult. 01 dez. 2019]. Disponivel em:
https://files.cercomp.ufg.br/weby/up/16/0/ORIENTA%C3%87%C3%95ES_SOBRE_IDENTIDADE_DE_G%C
3%8ANERO__CONCEITOS_E_TERMOS_- 2%C2%AA_Edi%C3%A7%C3%A30.pdf?1355331649
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(1) o género é um elemento constitutivo de relagdes sociais baseadas nas diferencas
percebidas entre 0s sexos e (2) o género é uma forma primaria de dar significado as
relacGes de poder. As mudancas na organizacdo das relages sociais correspondem
sempre a mudangas nas representacbes do poder, mas a mudanca ndo é
unidirecional. Como um elemento constitutivo das relagBes sociais baseadas nas
diferengas percebidas, o género implica quatro elementos interrelacionados: em
primeiro lugar, os simbolos culturalmente disponiveis que evocam representacoes
simbdlicas (e com frequéncias contraditérias) [...]. Em segundo lugar, conceitos
normativos que expressam interpretacdes dos significados dos simbolos, que tentam
limitar e conter suas possibilidades metafdricas. Esses conceitos estdo expressos nas
doutrinas religiosas, educativas, cientificas, politicas ou juridicas e tomam a forma
tipica de uma oposicéo binaria fixa, que afirma de maneira categorica e inequivoca o
significado do homem e da mulher, do masculino e do feminino. [...] O desafio da
nova pesquisa histérica consiste em fazer explodir essa nocdo de fixidez, em
descobrir a natureza do debate ou da repressdo que leva a aparéncia de uma
permanéncia in temporal na representacdo binaria do género. Esse tipo de analise
deve incluir uma concepgao de politica bem como uma referéncia as instituicdes e a
organizacdo social — este é o terceiro aspecto das relagdes de género. [...] O quarto
aspecto do género ¢ a identidade subjetiva.®

Nessa perspectiva, a autora reconhece que o0 conceito de género pode estar
relacionado com a definicdo de sexo, no entanto, ndo é determinado diretamente por ele,
assim como também a sexualidade néo é por ele direcionado. Essa acepgdo trazida pela autora
revela um ajuntamento do uso do conceito de género definido pela ciéncia bioldgica e social.

Para Nunes, essa teorizacdo sobre a sexualidade que acontece hoje é decisiva na
formacgéo dos conceitos de género; embora seja uma criacdo da cultura ocidental é inegavel
que sua influéncia ja afeta os valores e as relagBes sociais que agora se formam.®

E por isso que para Tilio, mesmo com a vigilancia da sexualidade sendo imposta a
todos, 0s mecanismos ideoldgicos e efetivos que a incentivam ou desestimulam sua contencédo
sdo varios e interligados, uma vez gque o entendimento que se faz do conceito e das relacdes
de e entre géneros apresentam relevantes desdobramentos praticos. Portanto, todas as pessoas,
em todas as faixas etarias, sdo induzidas a agir de modos especificos para serem aceitos como
normais e saudaveis, enquanto aqueles que apresentam condutas desviantes sdo alvos de
“estudo e intervengdes.”®’

Neste ponto, uma observacgédo sobre o aprofundamento nas discussdes sobre género
se faz necessaria. Segundo Nunes, “A naturalidade da relacdo sexo/género pretendida pelas
perspectivas bioldgicas que possuiam, inclusive, pretensdes de cientificidade e a rigidez na

definicdo dos papéis a serem exercidos por homens e mulheres no tecido social fazem surgir

85SCOTT, Joan — Op. Cit. p. 86 e 87.
®*NUNES, Janaina — Op. Cit. p. 28
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novas proposicdes que contestam essa naturalidade e, principalmente, as revelagfes de poder
dai originadas.”®®

A autora observa que foi a partir da identificacdo nos discursos sobre a naturalidade
da relacdo entre sexo e género como modos de controle social e manutencdo de poder, que a
discussdo sobre a existéncia dos géneros e as suas implica¢des ganhou forca.®

Na visdo de Tilio,

Apesar das inimeras elucidagGes e avancos advindos das teorias psicanaliticas e
antropoldgicas acerca das consequéncias sociais, culturais e subjetivas/psicoldgicas
das diversas mudancas sociais referentes a sexualidade ocorridas nas Gltimas quatro
décadas do Século XX [...], algumas dessas proposicOes ainda consideram que a
estrutura sécio-simbdlica que organiza as relagBes sociais e as de género ndo foi
abalada. Ou seja, permanece a interdependéncia e complementaridade entre homens
e mulheres.”

Nessa perspectiva, Carloto acrescenta que a sociedade determina uma distribuicédo de
deveres que independem das vontades individuais e que tem como critério, entre outros, o
sexo, a classe social e a raca. Entdo, a existéncia de géneros é mais uma manifestacdo dessa
distribuicdo desigual que recai sobre a existéncia humana.’

Para Tilio, “nesse conjunto de perspectivas, a defini¢ao e as relagdes entre os géneros
estdo calcadas num rigido binarismo (macho/homem; fémea/mulher), enfatizando que as
caracteristicas  sociais, psicologicas e subjetivas decorrem de caracteristicas
bioldgicas/evolutivas, cujas exce¢Bes ou desvios sO podem ser compreendidos como
corrupgdes do corpo e da moral ou como doengas™’2.

“Cumpre ressaltar que, mesmo apés a proposicao de elementos que superassem 0s
conceitos iniciais de sexo e sexualidade e as suas relacbes com o género, o binarismo ainda
permanece presente.””

Portanto, o fato de promoverem consideraveis avangos no que se refere as questdes
de género; a psicanalise e a antropologia estrutural ndo conseguem abandonar o binarismo e
0s seus principais efeitos, quais sejam, a dominacdo masculina e a formacéo da subjetividade
contemporanea.

Esta afirmacdo estd fundamentalmente baseada no fato de que para essas teorias,
principalmente para a psicologia de Freud e Lacan, segundo Tilio, “[...] tanto Freud como

Lacan partem do pressuposto de que o pénis/falo é a norma orientadora da vida psiquica e que
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0s homens, por possuirem pénis, possuiriam certas vantagens sobre as mulheres (invejosas do
pénis e necessitadas de se ligarem a alguém que o possua) e que as identificacbes, para serem
normais e salutares, devem seguir um padro suplementar calcado na heterossexualidade.”’*

Nunes observa que o binarismo permanece apesar das teorias mencionadas;
entretanto, passa a sofrer um questionamento acerca do determinismo bioldgico e da
identidade de género. As teorias lacanianas sobre a sexualidade e o desejo sdo consideradas
frutos da cultura e dos fenémenos linguisticos e, portanto, as identidades sexuais sao vistas
como construgdes sociais e ndo determinadas pelo sexo bioldgico. Com isso, pode-se afirmar
que aquele que possui 0 pénis pode n&o ser detentor do falo, ou seja, do poder.”

Tilio pondera que

Em termos tedricos, isso significa afirmar que a diferenga anatdmica e sexual entre
homens e mulheres sempre se expressa em efetivas diferencas e desigualdades, mas
que, por serem moduladas cultural e historicamente, podem assumir diversificadas
manifestacdes. Para vertentes da antropologia estrutural, a diferenca real dos corpos
de homens e mulheres é uma verdade universalmente constatada (similar ao
essencialismo bioldgico), mas suas representacbes podem variar na historia e nas
sociedades, sendo o trabalho do antrop6logo compreender e desvelar as
manifestacbes destas representacbes — desembocando num  essencialismo
socioldgico.”

Contudo, para essas correntes antropologicas estruturais, a dominacéo é fruto de uma
estrutura simbolica social que acaba por oprimir da mesma forma os homens e as mulheres
indo de encontro aos discursos feministas.

Nunes ainda afirma que Scott foi uma das autoras que contribuiu para a
sistematizacdo das teorizacGes, a partir da criacdo de uma organizacdo dos estudos sobre
género, que englobaram ciéncias como a filosofia, economia e sociologia, entre outras.”’

Freitas defende uma “visdo ampliada de género, incluindo ndo apenas a nogdo de
parentesco, mas a sua relagdo com as dimens6es discursivas, politicas, historicas e de poder,
distante da ideia binéria do sistema sexo-género.”

Para Scott,

O género é uma das referéncias recorrentes pelas quais o poder politico tem sido
concebido, legitimado e criticado. Ele ndo apenas faz referéncia ao significado da
oposi¢do homem/mulher; ele também o estabelece. Para proteger o poder politico, a
referéncia deve parecer certa e fixa, fora de toda construcdo humana, parte da ordem
natural ou divina. Desta maneira, a oposicao binaria e o processo social das relagdes
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de género tornam-se parte do proprio significado de poder; pdr em questao ou alterar
qualquer de seus aspectos ameaca 0 sistema inteiro.”

Scott cita a adaptacdo que Mary O’Brien fez de Hegel, em que apresentou a
dominagdo masculina como efeito do desejo do homem em transcender sua alienagdo no
processo de reproducdo. Entdo, a primazia da paternidade através do patriarcado, imp&e o
principio da continuidade geracional e obscurece o esforco das mulheres no ato reprodutivo.
Com isso, para a autora, a fonte da libertacdo da mulher esta na “compreensdo adequada do
processo de reprodugdo”, ou seja, na avaliagdo da contradi¢do entre a natureza do seu trabalho
reprodutivo e a mistificagdo do papel masculino.®

Assim, conhecer o conceito de género, identidade de género e diversidade sexual
torna-se necessario para questionar se as normas em vigor colidem ou sdo consentaneas para
superacdo da discriminacdo; bem como para que se fomente relagdes democraticas,
conferindo uma protec&o juridica maior para esta minoria que é hostilizada.

Diante desse cenario, a transcricdo do artigo 2 da Proposta de Lei n® 75/XIII se
mostra oportuna, por trazer definicbes que remetem a construcao historica e social. Dessa

forma, temos 0s seguintes conceitos:

a) Sexo, 0 conjunto de caracteristicas bioldgicas e fisioldgicas que distinguem o0s
homens e as mulheres;

b) Género, os atributos sociais, papéis, atividades, responsabilidades, poderes e
necessidades decorrentes do entendimento social sobre masculinidade e
feminilidade, que determinam a forma como as pessoas sao percecionadas e como se
espera que pensem e ajam, aprendidos ou adquiridos durante a socializacdo
enquanto membros de uma comunidade especifica dentro de uma sociedade;

c) Identidade de género, a vivéncia interna e individual de cada pessoa relativamente
ao seu género, independentemente do sexo atribuido a nascenca, que inclui a relagéo
pessoal com o corpo e a expressdo de género, designadamente através da forma de
vestir, falar e de estar, envolvendo ou ndo a modificagdo da aparéncia ou das
funcbes do corpo por meios cirurgicos, farmacologicos ou de outra natureza,
podendo ocorrer quer com pessoas transgénero, quer Com pessoas intersexuais;

d) Expressdo de género, 0 modo como cada pessoa expressa € comunica 0 seu
género e ou a forma como é percecionada pelas outras pessoas;

e) Caracteristicas sexuais, 0 conjunto de atributos de natureza anatdbmica de uma
pessoa, compreendendo as caracteristicas sexuais primarias, como 0s 6rgaos genitais
internos e externos, e as caracteristicas sexuais secundarias, que incluem, mas néo se
limitam, a massa muscular, distribuicdo capilar, peito e estatura;

f) Transgénero, as pessoas que tém uma identidade de género ou expressdo de
género diferente do sexo que lhe foi atribuido a nascenca;

g) Intersexuais, as pessoas cujas caracteristicas sexuais incorporam ambos ou certos
aspetos da fisiologia masculina, como da feminina.®!

9SCOTT, Joan - Op. cit. p. 92.

80 |dem -1bidem.

81 Esse projeto de lei estabelece o direito & autodeterminagio da identidade de género e expressdo de género e o
direito a protecdo das carateristicas sexuais de cada pessoa, no entanto ndo chegou a ser sancionado.
PROPOSTA de Lei n.° 75/XIIl. [Em linha]. [sl]: PARLAMENTO. [16 abr. 2017]. Proposta da Lei 75/.
[Consult. 04 ago. 2019]. Disponivel em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a63334e7a6376
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“Em que pese o artigo mencionado ndo ter logrado éxito na conversdao em lei, as
defini¢Bes acima propostas trazem esclarecimentos sobre as expressdes atualmente utilizadas,
que vai do sexo aquele que precisa da mudanca de sexo e nome no registro civil.”®2

As defini¢des, nesse sentido, seguiram o que se encontra estabelecido nos Principios
de Yogyakarta que, em seu preambulo, afirma que a orientacdo ou diversidade sexual refere-
se “[...] a capacidade de cada pessoa de experimentar uma profunda atracdo emocional,
afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um
género, assim como de ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas”.8®

J4 a identidade de género é entendida “[...] como estando referida a experiéncia
interna, individual e profundamente sentida que cada pessoa tem em relacdo ao género, que
pode, ou ndo, corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-se ai o sentimento
pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou fungédo
corporal por meios médicos, cirlrgicos ou outros) e outras expressées de género, inclusive o
modo de vestir-se, o modo de falar e maneirismos.”®*

Assim, uma vez definidos os conceitos tratados no presente tépico, vislumbra-se que
sejam adotadas medidas em que o constitua a protecdo dessa minoria, pessoas que se
encontram em estado de vulnerabilidade, a fim de se cumprir o principio da dignidade da
pessoa humana, coibindo a discriminacdo e por consequente a violéncia em que essas pessoas
sdo atingidas por sua opc¢do de escolha. Por isso, muito se busca que as normas juridicas
sejam pautadas na promocdo das relagbes democraticas, no intuito de superar a
descriminalizag&o existente.

Por i1sso mesmo, o conhecimento das referidas denominagGes ajuda a identificar as
pessoas que precisam de maior protecdo, como a possibilidade de se alterar no registro civil o
nome e 0 sexo, para que haja o cumprimento finalistico da lei, ou seja, a protecdo ao bem

maior, a dignidade da pessoa humana seja respeitada.

64326¢756157357059326c6864476c3259584d7657456¢c4a535339305a58683062334076634842734e7a5574574
56c4a5353356b62324d3d&fich=ppl75-XI1l.doc&Inline=true

82 GIBIN, Marcielly G. — Op. Cit. p. 11.

8 «[..] la ‘orientacion sexual’ se refiere a lacapacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de sumismo genero, o de mas de un
geénero.” In Preambulo a losPrincipios de Yogyakarta. [Em linha]. Indonésia, (nov. 2006). [Consult. 04 ago.
2019]. Disponivel em: http://yogyakartaprinciples.org/preambule-sp/.

84 <[] la “identidad de género’ se refiere a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona
lasiente profundamente, lacualpodria corresponder o no conel sexo asignado al momento delnacimiento,
incluyendola vivencia personaldelcuerpo (que podria involucrar lamodificacion de laapariencia o lafuncion
corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que lamisma sea
librementeescogida) y otrasexpresiones de género, incluyendola vestimenta, el modo de hablar y losmodales.”
In Preambulo a losPrincipios de Yogyakarta. [Em linha]. Indonésia, (nov. 2006). [Consult. 04 ago. 2019].
Disponivel em: http://yogyakartaprinciples.org/preambule-sp/.
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Por fim, estudaremos no capitulo seguinte os fundamentos juridicos que embasam a

alteracdo do sexo e nome diretamente no registro civil das pessoas naturais.

2. DIREITO A AUTODETERMINACAO DA IDENTIDADE DE GENERO

Tecidas as consideracdes sobre a Identidade de Género e realizada a analise a partir
da sexualidade e acerca do avango no entendimento dos conceitos de sexo, género e
identidade sexual, faz-se necesséario analisar o direito de autodeterminar-se e livremente
desenvolver a propria personalidade como um Direito Humano Fundamental, bem como
demonstrar os fundamentos juridicos que albergam a possibilidade de alteracdo do nome e
sexo no registro civil daqueles que ndo se identificam com o género imputado no momento do
registro de seu nascimento.

Para tanto, serd imperioso ponderar a propria configuracdo dos Direitos Humanos
Fundamentais, suas principais caracteristicas e aspectos essenciais, com a finalidade de
averiguar a possibilidade de enquadramento do direito a mudanca de sexo e a alteracdo do
nome como um verdadeiro direito fundamental.

Ainda, serdo estudadas e descritas as legislagOes relativas ao assunto, abordando a
realidade do Brasil e de Portugal, bem como os entendimentos jurisprudenciais que se
sedimentaram em torno da quest&o.

E exatamente o que se pretende com o presente capitulo, que busca afirmar a
configuragcdo da alteracdo de sexo e do nome como relativos ao desenvolvimento da
personalidade e, consequentemente, como institutos que merecem protecdo e nao restri¢do e

condicionamento por parte do Estado.

2.1. A autodeterminagéo de género como um Direito Humano Fundamental

Como dito anteriormente, para que seja possivel entender o direito a mudanca de
sexo e de nome como um Direito Humano Fundamental é necessario, primeiro, definir o que
seriam esses direitos, bem como tragar o conceito de autodeterminagdo como um direito
fundamental da personalidade que seria corolario dos demais que aqui se analisa mais
detidamente.

O volume de material escrito acerca do conceito e definicdo dos Direitos Humanos
Fundamentais poderia levar & conclusdo sobre a desnecessidade de fazer as considera¢des
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aqui pretendidas. Contudo, esse enquadramento teodrico e a fixacdo dessas premissas sdo
essenciais exatamente com a finalidade de demonstrar que o direito a autodeterminagdo &
fundamental para a propria configuracdo do direito da personalidade que é, inegavelmente,

um Direito Humano de todos os individuos.

2.1.1. Nocgoes gerais de Direito Fundamental

Antes de explorarmos o conceito de Direito Fundamental, é necessario apontar
primeiramente que os direitos fundamentais também se vislumbram em outros ramos do
direito, como bem citado por Oliveira Ascensao, quando afirma que “Varios ramos do Direito
estdo implicados, sem haver grande coordenacao entre os sectores respectivos, e assim:

— o Direito Civil apresenta-nos os direitos de personalidade,

— 0 Direito Constitucional, os direitos fundamentais e

— 0 Direito Internacional, os direitos humanos.”®

Todos esses ramos do direito trazem as premissas necessarias que embasam o direito
aqui manifesto, que seréo decorridos a seguir.

Corrobora com a afirmagéo do autor acima, Cordeiro, para quem tais direitos se
desdobram em uma série de figuras que desfrutam de protecdo noutros niveis, uma vez que
sua natureza os divide em varias disciplinas, que vdo desde o Direito de Personalidade ao
Direito Processual Penal, do Direito Pablico ao Direito do Trabalho.

Uma explicagdo acerca das fungdes dos Direitos Fundamentais indica um caminho
seguro para a definicdo que se busca. Os Direitos Fundamentais cumprem, segundo
Canotilho, “ [...] a funcéo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2)
implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).”8®

Tomando como base as fungdes estabelecidas pelo autor aos Direitos Fundamentais,

a extracdo de seu conceito fica facilitada. Levando em consideracdo, portanto, as funcées

8 ASCENSAO, José O. - A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos. Revista Da Faculdade
De Direito. [Em linha]. [s.1.]: Universidade De Séo Paulo, v. 103 p. 277 - 278 (jan./dez. 2008). [Consult. 30 jan.
2020]. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67806/70414

8CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 541.
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acima expostas, os Direitos Fundamentais seriam aqueles direitos que garantem a autonomia
dos individuos na construcdo daquilo que diz respeito a sua esfera estritamente individual,
bem como aqueles que garantem a impossibilidade de violacdo por parte do Estado e de suas
autoridades sobre certos direitos.
Para Jodo Baptista Herkenhoff, os Direitos Humanos ou Direitos do Homem, na
esfera internacional, "[..] sdo, modernamente, entendidos aqueles direitos fundamentais que o
homem possui pelo fato de ser homem, por sua prépria natureza humana, pela dignidade que
a ela é inerente. Sdo direitos que ndo resultam de uma concessdo da sociedade politica, pelo
contrario, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e de garantir".8’
Dessa forma, é importante perceber a relacdo direta que existe entre os direitos
humanos fundamentais que decorrem do préprio ser (existir) e da condicdo de ser humano
com o minimo para lhe assegurar dignidade enquanto pessoa, sendo esta a liberdade de ser
reconhecida no mundo juridico como o sujeito se Veé.
Miranda ainda complementa que os Direitos do Homem tém como finalidade a
[...] promocdo, por meios juridico-internacionais, da garantia dos direitos
fundamentais relativamente ao préprio Estado de que cada um é cidaddo. Tem por
causas a tendéncia para a humanizagdo do Direito internacional e o alargamento da
nogdo de sujeito de Direito internacional, mas, sobretudo, o repldio da opresséo
feita por regimes politicos de varios sinais ideologicos e a consciéncia universal da
dignidade da pessoa humana que se vai formando. E devem ser conhecidos os
principais instrumentos em que se tem traduzido: a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, de 1948, «como ideal comum a atingir por todos os povos e
todas as nagles», 0s Pactos Internacionais de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e de Direitos Civis e Politicos, de 1966, a Convencdo Europeia de

Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 1950, e a
Convengéo Interamericana dos Direitos do Homem, de 1969.8

No decorrer dos capitulos, veremos a utilizagdo de normas internacionais que
embasam, como fundamentos juridicos a constitucionalidade dos Estados a autorizar a
mudanca de sexo e a altera¢cdo do nome.

Moraes, nesse compasso, define os Direitos Humanos Fundamentais como “O
conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade

basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal,

8’"HERKENHOFF, Jodo Baptista - Curso de direitos humanos: génese dos direitos humanos. Rio de Janeiro:
Académica, 1994. p. 30.

8MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional: Tomo I. 6. ed. revista actualizada. Coimbra:
Coimbra editora. 1997. ISBN 972-32-0793-1. p. 93.
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e o estabelecimento de condi¢cdes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana [...].”%

Nesse ponto, um esclarecimento se faz necessario: ndo é possivel igualar o conceito
de Direitos Humanos ao de Direitos Fundamentais. Morais e Santos, tratando da
impossibilidade da equivaléncia dos conceitos, afirmam que “[...] em sua natureza, os direitos
humanos antecedem o Estado, bem como possuem caracteristica universal e extrapositiva
(mesmo em caso de eventual escrituragdo legal). Diferentemente, quando se fala de direitos
fundamentais, deve-se partir da premissa de que o Estado é condi¢do para a existéncia desses
direitos.”®

Isso implica dizer, portanto, que os Direitos Fundamentais se ligam as liberdades
reconhecidas institucionalmente pelo ordenamento juridico interno de cada Estado, mais
especificamente pela ordem Constitucional de cada um. A partir desta consideracdo, ndo se
pode negar que “[...] os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre direitos
humanos™®!, mas o contrario nio é necessariamente verdadeiro, o que impede a equiparagao
dos conceitos.

Complementando a diferenciagcdo tratada sobre os institutos, Morais e Santos
afirmam que “[...] os direitos fundamentais (sentido lato) dizem respeito aqueles direitos do
homem positivamente reconhecido pelo direito constitucional, ao passo que os direitos
humanos fazem referéncia a posicdes juridicas de direito internacional (leia-se: aquelas
posicoes juridicas destinadas a todos os povos e em todos os periodos).”%2

Levando em consideracdo a diferenciacdo acima tratada, sera adotada aqui a
terminologia Direito Humano Fundamental para se referir ao direito a autodeterminagdo, uma
vez que este se relaciona diretamente ao direito de igualdade, instituto juridico inerente aos
Direitos Humanos e tratado constitucionalmente como Direito Fundamental. Ou seja, a
autodeterminacgdo é, ao mesmo tempo, um Direito Humano e Fundamental, razdo da jungéo

dos termos para fins de aproximacao do objetivo aqui pretendido.

8 MORAES, Alexandre de - Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 9% Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
ISBN: 9788522462520. p. 20.

OMORAIS, Fabio Santos de; SANTOS, José Paulo Schneider dos - Direitos Fundamentais: caracteristicas
histérico-conceituais. Revista Direitos Humanos Fundamentais. [Em linha]. Osasco, jul-dez/2015, ano 15, n.
2, p. 70. [Consult. 19 fev. 2020]. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/fie003.pdf.

9ISARLET, Ingo Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais:uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. ISNB
978-85-7348-789-3. p. 35.

92 MORAIS, Fabio Santos de; SANTOS, José Paulo Schneider dos — Op. cit. p. 70.
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http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/fieo03.pdf

Realizado o recorte tedrico e conceitual que guiard o presente estudo, ndo se pode
olvidar que o conceito e a propria ideia dos Direitos Humanos, que se configuram como
Direitos Fundamentais apds a institucionalizacdo, surgiu a partir da fusdo de varias fontes,
todas elas enxergando “[...] a necessidade de limitacdo e controle dos abusos do proprio
Estado e de suas autoridades constituidas e a consagracdo dos principios basicos da igualdade
e da legalidade como regentes do Estado moderno e contemporaneo”®,

Certo é que a génese dos Direitos Fundamentais ndo se dissocia do contexto histérico
no qual foi concebido, motivo pelo qual se fala, inclusive, na divisdo desses direitos em
dimensGes ou geragdes, como preferem alguns autores. A ideia fundamental de limitagdo do
poder estatal relaciona-se diretamente com contextos histdricos de rupturas de modelos de
atribuicéo e exercicio do poder. Sarlet, tratando sobre o tema, afirma que “E necessario frisar
que a perspectiva histérica ou genética assume relevo ndao apenas como mecanismo
hermenéutico, mas, principalmente, pela circunstancia de que a historia dos direitos
fundamentais € também uma histéria que desemboca no surgimento do moderno Estado
constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na
protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. Neste
contexto, ha que dar raz&o aos que ponderam ser a histdria dos direitos fundamentais, de certa
forma (e, em parte, poderiamos acrescentar), também a historia da limitacio do poder.%

A ideia da adoc¢éo dos direitos humanos nasce, portanto, necessariamente da ideia de
proteger os individuos em face das investidas estatais limitadoras de liberdades basicas e, no
primeiro momento, principalmente no que se relaciona as liberdades individuais.

Ocorre que o percurso do processo histérico de formacdo dos Direitos Humanos e
dos Direitos Fundamentais é minucioso e nao ha consenso acerca do momento e local em que
tais direitos foram inicialmente concebidos e efetivamente implementados. Assim, importara
aqui apenas a consideracdo especifica acerca do que se entende por dimensdes dos Direitos
Fundamentais e quais direitos se enquadram em cada uma dessas dimensoes.

Portanto, apesar de considerar o contexto historico de criacdo, bem como o processo
evolutivo de implementacdo e criacdo de novos direitos, como extremamente relevante até
mesmo para a conquista do Direito Humano Fundamental de autodeterminacdo e igualdade,
este estudo aborda apenas a configuracdo de cada uma das dimensdes. O recorte se justifica,
pois “somente a partir do reconhecimento e da consagracdo dos direitos fundamentais pelas

primeiras Constituicdes é que assume relevo a problematica das assim denominadas

%SMORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 1.
%SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. —p. 42.
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“geragdes” (ou dimensdes) dos direitos fundamentais, visto que umbilicalmente vinculada as
transformac0es geradas pelo reconhecimento de novas necessidades béasicas, de modo especial
em virtude da evolugdo do Estado Liberal (Estado formal de Direito) para 0 moderno Estado
de Direito (Estado social e democratico [material] de Direito), bem como pelas mutacGes
decorrentes do processo de industrializacdo e seus reflexos, pelo impacto tecnoldgico e
cientifico, pelo processo de descolonizacdo e tantos outros fatores direta ou indiretamente
relevantes neste contexto e que poderiam ser considerados.”

As dimensdes dos Direitos Fundamentais referem-se, portanto, as préprias
caracteristicas estatais configuradas a partir das ordens constitucionais vigentes com a
consagracao de certos direitos especificos e diferentes entre si, mas que compdem o que se
entende pela ordem dos Direitos Fundamentais vigentes naquele Estado.

Ligados que sdo a prépria nocdo historica de limitacdo do Poder do Estado,
principalmente o poder de ingeréncia na esfera individual, a primeira dimensdo dos Direitos
Fundamentais refere-se exatamente as denominadas liberdades negativas, calcadas no
pensamento liberal classico. Assim, surgem e se afirmam “[...] como direitos do individuo
frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de ndo
intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder. S&o, por
este motivo, apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma
abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido,
‘direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado’”.%

Tais Direitos Fundamentais de primeira dimensdo ligam-se diretamente a nogédo de
liberdade trazida pelo direito a autodeterminacdo e a igualdade, razdo pela qual o Direito
Humano Fundamental, objeto deste estudo, deve ser entendido como inserido nesta dimensao,
apesar de seu surgimento ndo coincidir com o momento histérico de concepcao das primeiras
liberdades negativas.

Nesse ponto, alias, uma consideracdo é relevante: alguns autores se utilizam da
terminologia “geracdo” em lugar de “dimensio”®’. Contudo, este estudo levard em
consideracdo o termo dimensdo exatamente em razdo do fato de que muitas vezes nao se
verifica propriamente uma evolugéo linear na conquista dos Direitos Fundamentais, divididos

nas dimensdes tratadas. Assim, direitos considerados como de primeira dimensdo apenas

9SARLET, Ingo Wolfgang - Op. cit. — p. 42.

%]dem — Op. cit. p. 49.

97¢[...] o vocabulo “dimensdo” substitui, com vantagem logica e qualitativa, o termo “geragdo”, caso este Gltimo
venha a induzir apenas sucessdo cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracGes
antecedentes, o que ndo é verdade.” BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito Constitucional. 15 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. ISBN 85-7420-621-0. p. 571-572.
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ganharam relevo em momentos historicos seguintes aos das primeiras conquistas, o que de
plano afasta a ideia de linearidade trazida pelo termo “geragao”.

Feita esta consideracdo, € necessario aduzir que a concep¢do dos denominados
direitos de segunda dimensdo surgiu a partir dos impactos da industrializagdo e dos graves
problemas sociais que a acompanharam. Segundo Sarlet, “A nota distintiva destes direitos ¢ a
sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na
esfera da liberdade individual [..]”%, mas sim de garantir “[...Jao individuo direito a
prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, saide, educagdo, trabalho etc., revelando
uma transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas,
utilizando-se a formulagio preferida na doutrina francesa”®.

Do mesmo modo, as liberdades sociais se enquadram no que se entende por Direitos
Fundamentais de segunda dimensao, figurando como liberdades ligadas ao exercicio coletivo
de direito, como o direito de greve e a liberdade de associagéo e sindicalizacao.

Ja os Direitos Fundamentais de terceira dimensdo “[...] também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a
protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacdo), e caracterizando-se, consequentemente,
como direitos de titularidade coletiva ou difusa.”%

Tal dimensdo assume papel fundamental no que se refere a nova configuracdo das
relacOes sociais e, principalmente, na relagdo global entre todos os individuos e dos efeitos dai
decorrentes, principalmente quando se leva em consideracdo os acontecimentos do pés-
segunda guerra.

Ainda, tem-se a discussio a respeito da existéncia da quarta’®® e quintal®? dimensdes
dos Direitos Fundamentais. Contudo, ndo havendo sedimentacdo do estudo a respeito das
no¢des de cada uma destas dimensdes, a sua abordagem ndo seré realizada neste momento.

No mais, mesmo nas concepcdes gerais, 0 Direito Fundamental a autodeterminacdo, que se

%BSARLET, Ingo Wolfgang - Op. cit. —p. 50.

%1dem — Ibidem.

0SARLET, Ingo Wolfgang - Op. cit. — p. 50.

101 Ha correntes doutrinarias que consideram a existéncia de uma quarta geracio de direitos humanos relacionada
com 0s aspectos da bioética e biodireito, como pesquisa bioldgica e cientifica, defesa do patrimdnio genético,
tecnoldgico, entre outras. Ver mais em: BOBBIO, Norberto - A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson
Coutinho. Apresentacdo Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. ISBN 88-06-12174-X. p. 9.

192 paulo Bonavides cita como direito de quinta geragdo o direito a paz. Ver mais em: BONAVIDES, Paulo — A
quinta geracéo de direitos fundamentais. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica. [Em linha].
V. 2, n 3 (abr/jun. 2008), p. 82-93. [Consul. 20 jan. 2020]. Disponivel em:
http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/534/127
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liga ao direito de personalidade, ndo se relaciona diretamente a tais dimensdes, 0 que nao
torna relevante o seu aprofundamento.

Tragadas as configuracdes gerais acerca das dimensdes dos Direitos Fundamentais,
faz-se necessario, a partir de agora, analisar a propria configuracdo do direito a personalidade
como um Direito Fundamental, estreitamente ligado a igualdade e a autodeterminacao, nogcoes
diretamente relacionadas a primeira dimensdo dos Direitos Fundamentais, bem como a

terceira dimensdo de forma indireta.

2.1.2. Direito a igualdade sem discriminacéo

Tecidas as consideracdes acerca dos Direitos Fundamentais, passe-se a analise da
configuragdo do direito a personalidade como um Direito Humano Fundamental,
estreitamente ligado a igualdade e que figura como condicdo para autodeterminacéo,
significando a construcdo pessoal pelo proprio individuo, a ser protegida pelo aparato estatal e
ndo por ele condicionada.

Para tanto, necessario se faz analisar o proprio direito a igualdade, um dos primados
basicos dos Estados garantidores dos Direitos Fundamentais. A igualdade, ao fim e ao cabo,
torna-se condicdo para o exercicio pleno desses mesmos Direitos Fundamentais. E o que se
vera neste item especifico.

A protecdo dos individuos em um Estado garantidor de Direitos Fundamentais
apenas faz sentido se a todos forem garantidos o exercicio desses direitos. Assim, o direito a
igualdade se manifesta ndo a partir da exigéncia de que todos sejam iguais para usufruir de
direitos. Pelo contrario, o direito a igualdade garante que, mesmo sendo diferentes, ndo havera
diferenca na implementacéo dos Direitos previstos pelo ordenamento juridico.

No pardgrafo 61 da Opinido Consultiva n°® 24, de 2017, emitida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, é possivel ler exatamente o que se disse acima. Segundo
0 documento, “O Tribunal indicou que a nocdo de igualdade decorre diretamente da unidade
da natureza da raca humana e é inseparavel da dignidade essencial da pessoa, contra a qual
qualquer situagdo que, considerando-a superior a um determinado grupo, conduza trata-lo
com privilégio; ou que, inversamente, considerando-o inferior, trate-o com hostilidade ou de
qualquer forma descreva 0 gozo de direitos que sdo reconhecidos aqueles que ndo se

consideram envolvidos em tal situacdo. Os Estados devem abster-se de realizar acdes que, de
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qualquer forma, sejam direcionadas, direta ou indiretamente, a criar situacdes de
discriminagao de jure ou de fato.”1%3

O direito a igualdade acaba sendo, portanto, um corolario dos demais Direitos
Fundamentais, na medida em que ndo havendo igualdade, o seu exercicio ndo sera efetivado
por todos aqueles inseridos no ambito do Estado. Assim, a condicdo para a garantia e
exercicio pleno dos Direitos Fundamentais de forma universal por todos os individuos é a
igualdade.

Nesse sentido, o documento que elenca os Principios de Yogyakarta, que se
configura como os principios sobre a aplicacdo da legislacdo internacional dos Direitos
Humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género, afirma que “Todas as
pessoas tém o direito de desfrutar de todos os direitos humanos livres de discriminacao por
sua orientacdo sexual ou identidade de género. Todos e todas tém direito a igualdade perante a
lei e & protecdo da lei sem qualquer discriminacédo, seja ou ndo também afetado o gozo de
outro direito humano. A lei deve proibir qualquer dessas discriminacgdes e garantir a todas as
pessoas protecdo igual e eficaz contra qualquer uma dessas discriminagdes.”%

O direito a igualdade afirma, portanto, que a todos deve ser garantido o direito de
desfrutar dos Direitos Fundamentais e de quaisquer outros previstos pelo ordenamento
juridico, independentemente de qualquer circunstancia pessoal, garantindo-se ao individuo a
sua autodeterminacao.

Isso porque, caso ndo fosse garantido a cada individuo a autodeterminacdo de sua
personalidade, ndo se estaria diante do direito & igualdade. Nesse caso, 0 Estado determinaria
guem seria considerado apto a ser protegido e a exercer os Direitos Humanos Fundamentais e
aqueles que deveriam conformar-se ao conceito de iguais para, ai sim, usufruir de tais
direitos. Disso deflui que ao Estado incumbe a protecdo da personalidade dos individuos sem,
contudo, influencia-la. Isto é, a igualdade ndo pressupfe que todos sejam iguais para serem

103 Tradugdo livre. No original: “La Corte hasefialado que lanocion de igualdad se desprende directamente de
launidad de naturalezadel género humano y es inseparable de ladignidadesencial de la persona, frente a lacual
es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlocon
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate conhostilidad o de cualquier forma lo
discrimine delgoce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion. Los
Estados debenabstenerse de realizar acciones que de cualquiermaneravayan dirigidas, directa o indirectamente,
a crearsituaciones de discriminacion de jure o de facto”

194 “Todas las personas tienenderecho al disfrute de todos losderechos humanos, sindiscriminacion por motivos
de orientacidn sexual o identidad de género.Todaslas personas tienenderecho a ser iguales ante laley y tienen,
sindistincién, derecho a igual proteccion de laley, ya sea que el disfrute de otroderecho humano
tambiénestéafectado o no. La leyprohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquierdiscriminacion.. In Principio 2: Los derechos a laigualdad y a la no
discriminacion. [Em linha]. Yogyakarta, Indonésia, (nov. 2006). [Consult. 04 ago. 2019]. Disponivel em:
http://yogyakartaprinciples.org/principle-2-sp/
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respeitados, mas sim que todos devem ser respeitados da mesma forma, independente das
diferencas pessoais.

A igualdade, portanto, sendo condi¢do para o exercicio de todos os direitos por parte
do individuo, vem insculpida em todos os documentos juridicos basicos de cada Estado e que
tratam dos Direitos Fundamentais, bem como € previsto por documentos internacionais que
tratam desses mesmos Direitos. No caso da Declaragdo dos Direitos do Homem, proclamada
pela Assembleia Geral da Organizacdo das NacGes Unidas (ONU), ela esta prevista no inciso
I, do artigo 2, nos seguintes termos: “Todo 0 homem tem capacidade para gozar os direitos e
as liberdades estabelecidos nesta Declaracdo sem distincdo de qualquer espécie, seja de raga,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢io’%,

A redacdo do documento é praticamente repetida por Convencdes Internacionais
menos abrangentes em termos geograficos como a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, de 1969, que editou o denominado Pacto de San José da Costa Rica, que em seu
artigo 1° afirma que “Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, por motivo de raca, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo social’”%,

Ainda, as Constitui¢Ges dos Estados modernos tém previsto o direito a igualdade em
seu texto, institucionalizando-o como Direito Fundamental, além de Direito Humano. A
Constituicdo Federal Brasileira o faz em seu art. 5°, ao afirmar que “Todos s3o iguais perante
a lei, sem distincéo de qualquer natureza [...]”, bem como em seu art. 3°, IV, onde estabelece a
igualdade plena como objetivo do Estado brasileiro para implementacéo do bem de todos®®’.
J& a Constituicdo da Republica Portuguesa o fez em seu artigo 13°, item |, aduzindo que

“Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.”, e no item 2

105 «Article 2. Everyone is entitled to all the rights and freedoms set forth in this Declaration, without distinction
of any kind, such as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin,
property, birth or other status. Furthermore, no distinction shall be made on the basis of the political,
jurisdictional or international status of the country or territory to which a person belongs, whether it be
independent, trust, non-self-governing or under any other limitation of sovereignty.”. Assembleia Geral da
ONU. (1948). Declaracédo Universal dos Direitos Humanos. [Em linha]. (2 [I]). Paris. [Consult. 20 fev. 2020].
Disponivel em: http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/.

1%6Convengdo Americana de Direitos Humanos. (1969). Pacto de San José da Costa Rica. (1°). [Em linha] San
Jos¢ da Costa Rica, em 2211.1969. [Consult. 20 fev. 2020]. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm.

107 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. [Em linha]. Brasilia, 1988. [Consult. 21 fev.
2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm..

41


http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

“Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou
isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econémica, condi¢do social
ou orientagao sexual”%,

Assim, a igualdade se torna pressuposto basico para o exercicio de qualquer Direito
Fundamental e proibe a ado¢do de tratamento discriminatorio em razdo de qualquer motivo
que seja.

Esta vedacdo, principalmente no que se refere as caracteristicas personalissimas
como raga, cor e sexo, acaba por preservar o proprio direito a personalidade de cada
individuo, que pode molda-la da forma como bem entender, sem qualquer interferéncia do
ente Estatal. Ao Estado, portanto, ndo é dado o direito de intervir em questdes estritamente
pessoais e que digam respeito a personalidade de cada sujeito de direito.

O Pacto de San José da Costa Rica, de forma mais explicita, prevé que a todos é dado
o direito de protecdo a sua personalidade juridica, afirmando que “Toda pessoa tem direito ao
reconhecimento de sua personalidade juridica”%.

Nesse ponto, uma observacdo acerca da eficacia dos Direitos Fundamentais se faz
necessaria, mormente no que diz respeito a andlise da teoria da eficdcia horizontal. A
importancia da analise que pretende fazer se relaciona ao fato de que na democracia, grande
parte das decisdes sdo tomadas pela maioria representativa do povo. Ocorre que, por fatores
diversos e que ndo estdo afetos diretamente a este trabalho, a representatividade de grupos
minoritarios é defasada em alguns Estados modernos. Assim, a discussdao da eficacia
irradiante dos Direitos Fundamentais nas relacdes privadas também é fundamental para
entender a protecdo que se deve conferir a autodeterminacédo da personalidade, que implicara
diretamente no direito a mudanca de sexo e a alteracdo do nome, objeto principal deste
estudo.

Tratando do tema, Sarlet afirma que o

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficicia dos direitos fundamentais
na esfera das relacbes privadas € a constatacdo de que, ao contrério do Estado
classico e liberal de Direito, no qual os direitos fundamentais, na condicdo de
direitos de defesa, tinham por escopo proteger o individuo de ingeréncias por parte
dos poderes publicos na sua esfera pessoal e no qual, em virtude de uma preconizada
separacdo entre Estado e sociedade, entre o publico e o privado, os direitos
fundamentais alcangavam sentido apenas nas relagbes entre os individuos e o
Estado, no Estado social de Direito ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e
fungdes, mas também a sociedade cada vez mais participa ativamente do exercicio

18pORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. [Em linha]. Lisboa, 1966. [Consult. 21 fev. 2020].
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/paginas/constituicaorepublicaportuguesa.aspx..
109 Convengdo Americana de Direitos Humanos - Op. cit. (3°)
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do poder, de tal sorte que a liberdade individual ndo apenas carece de protecdo
contra os Poderes publicos, mas também contra os mais fortes no ambito da
sociedade.?

Nesses casos, 0 Estado ndo figura apenas como ente respeitador dos Direitos
Fundamentais insculpidos em seu ordenamento juridico, mas também como devedor geral de
protecdo de tais direitos em face de ameacgas promovidas por quem que seja. Assim, a
protecdo da igualdade e da identidade dos individuos deve ser respeitada independente de
qualquer condicao e em face de qualquer violagdo iminente.

Ou seja, a identidade do individuo deve ser preservada em face de qualquer violagéo,
seja ela oriunda dos poderes estatais, seja ela oriunda das rela¢Ges privadas, travadas entre 0s
particulares. No que se refere ao estudo aqui empreendido, a principal violacdo diz respeito a
préopria formacdo da identidade. A identidade se traduz na manifestacdo da personalidade
individual e, como tal, deve ser apenas reconhecida e protegida pelo Estado e pelos
individuos, nunca por eles condicionada ou construida.

Nesse ponto, passa a ganhar destaque a andlise relativa aos direitos da personalidade
de cada individuo, mormente no que se refere a identidade de género e de seu nome, aspectos
fundamentais da individualidade como Direitos Humanos Fundamentais, merecedores de
protecdo e respeito por parte do Estado e de todos os individuos.

Como ja visto, o direito a personalidade, mesmo que ndo constando de forma
expressa nos ordenamentos de cada Estado como Direito Fundamental, é traduzido na propria
previsdo do direito a igualdade e j& se encontra estabelecido em documentos internacionais
como o Pacto de San José da Costa Rica. E esta analise que serd empreendida no proximo

item deste capitulo.

2.2. Direitos da personalidade e autodeterminagéo

Diante do que se viu até aqui, o direito a autodeterminacao e tudo o que se refere a
prépria personalidade é uma decorréncia légica do Direito Fundamental a igualdade,
consagrado como essencial ao exercicio de todo e qualquer Direito Fundamental. I1sso porque,
ao vedar qualquer discriminacdo por parte do Estado ou mesmo de particulares (teoria da

eficécia horizontal dos Direitos Fundamentais)!!, garante-se que o individuo possa ser quem

H0SARLET. Ingo Wolfgang -Op. cit. p. 381.
111 ver mais em: ALEXY, Roberto — Teoria dos Direitos Fundamentais. 5 ed. S30 Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2008. ISBN 978-85-7420-872-5. p. 523 e ss.
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é, sem qualquer necessidade de produzir prova sobre isso ou sofrer qualquer interferéncia na
formacéo de sua personalidade.

Para Cordeiro “Os direitos de personalidade apenas traduzem em termos descritivos,
um ndcleo basilar de bens pessoais juridicamente reconhecido. Mas a pessoa humana é bem
mais rica, promovendo novos e variados meios dogmaticos para a sua defesa e requerendo
circulos alargados de influéncia para a sua realizacdo. Todo Direito privado se ordena nessa
linha. Certas figuras acusam, no entanto, a sua presenca nos moldes mais directos, havendo,
pois, que lhe fazer uma particular referéncia, S8o eles: - os direitos fundamentais; -a
responsabilidade patrimonial; -os danos morais; -a familia.”*'?

E nesse sentido, da impossibilidade de a norma juridica prever todos os tipos de
protecdo a pessoa humana, que os direitos de personalidade no ordenamento juridico
portugués e brasileiro ndo sdo taxativos; sendo possivel assim, a aplicacdo de principios
constitucionais e de direito civil para a sua efetiva tutela.

Os Direitos da personalidade, conforme Canotilho, estdo inseridos dentro dos direitos

fundamentais. Para o autor:

Muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem todos os
direitos fundamentais sdo direitos de personalidade. Os direitos de personalidade
abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos
sobre a prépria pessoa (direito & vida, a integridade moral e fisica, direito a
privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal,
direito a informatica) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expressdo).
Tradicionalmente, afastavam-se dos direitos de personalidade os direitos
fundamentais politicos e os direitos a prestacfes, por ndo serem atinentes ao ser
como pessoa. Contudo, hoje em dia, dada a interdependéncia entre o estatuto
positivo e 0 estatuto negativo do cidaddo, e em face da concepcdo de um direito
geral de personalidade como «direito a pessoa ser e a pessoa devir», cada vez mais
os direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa.''®

O Direito da Personalidade como Direito Fundamental est& previsto na Constituicdo
da Republica Portuguesa e Federal Brasileira. Na primeira, foi incluida por meio da revisdo de

1997, o direito ao desenvolvimento da personalidade'*. “E o preceito em que a Constitui¢o

12CORDEIRO, Antdnio Menezes — Op. cit. p. 374.

113 CANOTILHO, J. J. Gomes - Op. cit. p. 520.

114 «Artigo 26.° Outros direitos pessoais

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade
civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e
familiar e a protec¢do legal contra quaisquer formas de discriminacao.

2. A lei estabelecerd garantias efetivas contra a obtengdo e utilizagdo abusivas, ou contrérias a dignidade
humana, de informagdes relativas as pessoas e familias.

3. A lei garantira a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagao,
desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na experimentacéo cientifica.

4. A privacdo da cidadania e as restri¢des a capacidade civil s6 podem efetuar-se nos casos e termos previstos na
lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos.”
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avanca mais no dominio dos direitos de personalidade, comecando pelo direito a identidade
pessoal e seguindo-se logo este novo direito ao desenvolvimento da personalidade.”™

A positivacdo dos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro foi
inserida com a Constituicdo de 1988, que trouxe a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica; além do mais, incluiu no artigo 5, inciso X, a inviolabilidade de
determinados direitos da personalidade!?®.

Assim, o direito a autodeterminacdo da identidade de género é um viés que decorre
do direito da personalidade, e este abarca outros direitos que propiciam a mudanca de sexo e
nome, 0 que muito bem esclarece Maluf ao dizer que “a questdo envolvendo o transexual
permeia os direitos da personalidade, uma vez que se situa na esfera do direito a vida,
notadamente no que tange a felicidade pessoal — fim precipuo do Estado; o direito a
identidade de género; a intimidade; a livre expressdo sexual; a integridade fisica e psiquica; ao
recato; o direito & privacidade entre tantos outros que visem possibilitar a plena inser¢do do
individuo na sociedade” !t

Sobre estes outros fundamentos juridicos que compdem o rol dos direitos da
personalidade previstos no Cddigo Civil brasileiro e portugués, os quais dispdem de regras
especificas, a merecer capitulo proprio em cada diploma!’® é que discorreremos,
primeiramente, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e, apds, os outros direitos,

embasados nas normas infraconstitucionais.

2.2.1. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade

A Republica Federativa do Brasil e a Republica Portuguesa possuem, como um de
seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana. Esta prevista nas constitui¢des dos citados
Estados, especificamente em seus artigos primeiro''®, o que demonstra a importancia do

principio.

115 ASCENSAO, José de Oliveira — Op. cit. p 289 e 290.

118 «“Artigo 5, X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”

H'MALUF, Adriana C. do R. F. D. - Novas modalidades de familia na pés-modernidade. Sdo Paulo: Atlas,
2010. ISBN: 9788522460878. p. 176.

118 No Codigo Civil brasileiro o tema ¢ tratado no capitulo 1l, artigo 11 e seguintes. No Codigo Civil portugués,
na seccao I, artigo 70 e seguintes.

119 A Constituigio portuguesa Portugal menciona: “Portugal é uma Repuiblica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”. A
Constituigdo brasileira diz: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa humana;”.
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A dignidade da pessoa humana é a nota central dos direitos da personalidade e, por
ser fundamento do Estado Democratico de Direito, deve nortear a producdo legislativa, assim
como deve balizar os atos e Poderes do Estado nos momentos de interpretacao e aplicacdo das
normas juridicas, bem como na tomada de qualquer decisdo estatal. Como ndo poderia deixar
de ser, esse viés deve ser levado em conta no que se refere a alteracdo do sexo e do nome.

Como afirma Tepedino, “a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizagdo, e de reducéo das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do 8 2° do
art. 5° no sentido da ndo exclusédo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que nao
expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto maior, configuram uma
verdadeira clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, tomada como valor
méaximo pelo ordenamento.”*?

E necessario que se diga, além disso, que o principio da dignidade da pessoa humana,
sendo fundamento dos Estados brasileiro e portugués, serve como guia interpretativo e de
aplicacdo até mesmo para as normas internacionais nas quais o pais é signatario. Assim, a
dignidade da pessoa humana acaba por se tornar um dos fundamentos em razdo dos quais
Brasil e Portugal devem adotar politicas de igualdade que proibam qualquer tipo de
discriminacéo.

Com isso, as normas gerais de direitos da personalidade, referentes a dignidade
humana, igualdade e bem de todos, somam-se a outras previsdes constitucionais relativas a
protecBes especiais concedidas aos individuos, pois “A existéncia de uma série de direitos
especiais de personalidade consagrados textualmente e de forma autbnoma no texto
constitucional (v.g., no caso da Constituicdo Federal, os direitos a privacidade, intimidade,
honra, imagem) ndo faz com que a clausula geral de protecdo da personalidade tenha um
carater meramente complementar ou até mesmo simbdlico, pois, muito antes pelo contrério,
assume a condicdo de direito fundamental autbnomo, destinado a assegurar a livre formacao e
desenvolvimento da personalidade, a protecdo da liberdade de acdo individual e a protecdo da
integridade pessoal em sentido integral e ndo reduzida as refracbes particulares que

representam o ambito de protecdo dos direitos especiais de personalidade.”'?

120TEPEDINO, Gustavo - A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In Temas de
Direito Civil. 3 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2004. ISBN: 8571474273.
p. 50.

L2ISARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - Curso de Direito
Constitucional. 6. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. ISBN: 9788547214463. p. 482.
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Isso leva a crer que tais previsdes constitucionais especificas também servem como
fundamento ao direito & mudanca de sexo e de nome civil tratada neste trabalho. A analise de
tais direitos esta estreitamente relacionada com a tutela geral da personalidade tratada acima,
uma vez que "os direitos de personalidade ndo tém por fundamento o dado abstrato da
personalidade juridica, mas, sim, a personalidade como dado inerente ao sujeito concreto"!%2,

Ora, se assim o0 é, a tutela geral da personalidade nasce com a figura do homem e
nela repousa por meio da dignidade humana, isso quer dizer que ndo é necessario arrolar
direitos para que possam receber protecdo juridica, uma vez que a génese da tutela ndo reside
na lei: “tudo aquilo que é inerente a personalidade o sujeito concreto é digno de protegédo
juridica, por dizer respeito a dignidade da pessoa humana. Centrar a tutela geral a
personalidade no principio da dignidade da pessoa €, portanto, trazer como fundamento desses
direitos 0 mesmo principio que da base aos direitos fundamentais” 123

Assim, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade né&o repousa na lei, mas
decorre da dignidade da pessoa humana, e esta resulta do ser desde a sua existéncia; portanto,
0 ser humano ja traz dentro de si esse direito, 0 que impde ao Estado ndo restringir esse
direito, devendo facilitar seu exercicio.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana leva a Constituicdo Federal Brasileira a
reconhecer, mesmo que de forma implicita, um direito geral de personalidade, chamado por
Sarlet, Marinoni e Mitidiero como um direito ao livre desenvolvimento da personalidade.
Segundo os autores, “[...] é possivel afirmar que o direito geral de personalidade (ou direito ao
livre desenvolvimento da personalidade) implica uma protecdo abrangente em relacéo a toda e
qualquer forma de violacdo dos bens da personalidade, estejam eles, ou ndo, expressa e
diretamente reconhecidos ao nivel da constituicdo. E, portanto, em virtude da existéncia de
uma clausula geral e aberta de protecdo e promocéo da personalidade, que, no caso brasileiro,
tem sido fundada especialmente no principio da dignidade da pessoa humana, que se adota o
entendimento de que o rol de direitos especiais de personalidade (sejam eles previstos na
legislacdo infraconstitucional, sejam eles objeto de reconhecimento expresso na Constitui¢do

Federal) ndo é de cunho taxativo.”%

12EACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKIRUZYK, Carlos Eduardo - A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribuigdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil. [Em linha]. [s.I]. v. 9, n. 35, jul./set. 2008. p 15. [Consult. 21 fev. 2020].
Disponivel em: http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima5/Luiz-Edson-Fachin.pdf

1231dem — Op. cit. p. 16.

145ARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - Op. cit. p. 482.
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A Constituicdo da Republica Portuguesa trouxe, em seu bojo, por meio da quarta
revisdo constitucional, o artigo 26, o qual assegura o direito ao desenvolvimento da
personalidade, conforme jé citado.

Mota Pinto, acrescenta que o direito geral de personalidade é aberto sincronica e
diacronicamente, o que permite a tutela de novos bens, e diante das renovadas ameacas a
pessoa humana, sempre mantendo o respeito pela personalidade, tanto em sua perspectiva
estatica, como em sua dimens3o dindmica de realizacio e desenvolvimento: “E, a um tempo,
direito a pessoa-ser e a pessoa-devir, ou melhor, a pessoa-ser em devir, entidade néo estatica
mas dindmica e com jus a sua “liberdade de desenvolvimento” 1?°

Como ndo se trata de rol taxativo, é perfeitamente possivel afirmar que toda a
“satisfacdo de necessidades fundamentais que propiciem aos sujeitos o livre desenvolvimento
de capacidades individuais™!?® devera ter respaldo juridico, uma vez que tal preceito visa a
garantir a dignidade da pessoa humana.

Assim, a luz da tendéncia dominante em termos de direitos fundamentais, o preceito
deve ser entendido primordialmente como prevendo a criacdo e preservacdo das condicoes
exteriores propicias ao desenvolvimento pessoal.'?’

Essas condig¢Ges que propiciam o livre desenvolvimento da personalidade devem se
revestir do direito positivo, regras especificas que possibilitem o exercicio dessa liberdade e
do mesmo modo resguardem a vida privada.

E por essa premissa que o direito ao desenvolvimento da personalidade esta
intimamente ligado ao direito & liberdade e ao direito & vida privada, “E por ser pessoa, como
ser autoconsciente dotado nomeadamente de consciéncia moral, que pode usar a sua liberdade
para construir a personalidade que representa a sua propria realizagio como ser espiritual.”1?8

Desse modo, normas internacionais impdem aos Estados a responsabilidade de criar
regras para que essa liberdade individual possa ser exercida; é como se percebe na Declaragdo
e Programa de Acdo de Viena, Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, no item 1.1, que
dispdoe “Os Direitos Humanos e as liberdades fundamentais s&o inerentes a todos os seres
humanos; a sua protecdo e promocgdo constituem a responsabilidade primeira dos

Governos”%°,

125 MOTA PINTO, Apud SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - Op.
cit. p. 483.

126 EACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKIRUZYK — Op. cit. p. 17.

127 ASCENSAO, José de Oliveira — Op. cit. p. 290.

128 ASCENSAO, José de Oliveira — Op. cit. p. 292.

12DECLARACAO E PROGRAMA DE ACAO DE VIENA, Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos.
[Em linha] - Viena, 14-25 de Junho de 1993. [Consult. 10 jan. 2020] Disponivel em:
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Cada pessoa desenvolve sua personalidade por meio de normas que o Estado
regulamenta para sua protecdo e execugdo. Nesse sentido, afirma Mota Pinto, que “A
organizacao estadual, disciplinada pelo direito publico, proporciona ao particular, mediante a
outorga de direitos subjectivos publicos ou de faculdades, meios eficazes e indispensaveis
para o pleno desenvolvimento da sua personalidade ou para a defesa da sua dignidade humana
e, quanto ao exercicio desses meios, 0 particular encontra-se em situacdo de plena
autonomia.”**°

Essa autonomia, a liberdade do individuo em desenvolver sua personalidade,
somente é assegurada quando ha normas que regulamentam o exercicio dessa faculdade.
Assim, “Toda a sua aparelhagem visa criar condigdes que facilitem ou melhorem a realizacao
da personalidade na vida dos homens.”**!

Essa realizagdo é perfectibilizada na sua vontade, nas palavras de Leite de Campos,
“Se o ser humano ¢ (so) a sua historia, a tinica natureza verdadeiramente humana seria a sua
escolha (vontade) pessoal e subjectiva.”?®2. O autor vai além, enfatizando que “A vontade ja
ndo € a que esta na base da autonomia negocial, que funda e cria, estavelmente, a lei entre as
partes; é, antes, o querer contingente do desejo.” 13

O Estado, entretanto, tem a obrigagdo de garantir que essa vontade subjetiva do
homem seja realizada. E, nesse sentido, os principios de Yogyakarta declaram, na sua
introducdo, que “A orientagao sexual e a identidade de género sdo essenciais para a dignidade

99134

¢ humanidade de cada pessoa ¢ ndo devem ser motivo de discriminagdo ou abuso”*>*, e impde

aos Estados:

a) Garantir que todas as pessoas tenham capacidade juridica em assuntos civeis, sem
discriminacéo por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género, assim como
a oportunidade de exercer esta capacidade, inclusive direitos iguais para celebrar
contratos, administrar, ter a posse, adquirir (inclusive por meio de heranca),
gerenciar, desfrutar e dispor de propriedade;

b) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e de outros tipos que sejam
necessarias para respeitar plenamente e reconhecer legalmente a identidade de
género autodefinida por cada pessoa;

https://www.oas.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%A30%20e%20Programa%20de%20Ac% C3%AT7

%C3%A30%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AANncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direito

$%20Human0s%20em%20junho%20de%201993.pdf

130PINTO, Carlos Alberto da Mota -Teoria Geral do Direito Civil. 4.2 ed. Lisboa: Coimbra Editora, 2005. ISBN
972-32-1325-7. p. 59.

1311dem- Op. cit. p. 60

122CAMPOS, Diogo Leite - O direito e os direitos da personalidade. In N6s —Estudo sobre o direito das
pessoas. Coimbra: Almedina. 2004. ISBN 9789724021553. p. 124.

133 CAMPOS, Diogo Leite — Op. cit. p. 124,

134 <L a orientacion sexual [1] y laidentidad de género [2] sonesenciales para ladignidad y humanidad de cada
persona y no deben ser motivo de discriminacion o abuso. In Introduccion a losPrincipios de Yogyakarta. [Em
linha]. Indonésia, (nov. 2006). [Consult. 04 ago. 2019]. Disponivel em:
https://yogyakartaprinciples.org/introduction-sp/.
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¢) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e de outros tipos que sejam
necessarias para que existam procedimentos pelos quais todos os documentos de
identidade emitidos pelo Estado que indiquem o sexo/género da pessoa — incluindo
certificados de nascimento, passaportes, registros eleitorais e outros documentos —
reflitam a profunda identidade de género autodefinida por cada pessoa.

d) Assegurar que esses procedimentos sejam eficientes, justos e ndo-discriminatérios
e que respeitem a dignidade e privacidade das pessoas;

e) Garantir que mudancas em documentos de identidade sejam reconhecidas em
todas as situacBes em que a identificagdo ou desagregacdo das pessoas por género
seja exigida por lei ou por politicas publicas;

f) Implementar programas focalizados para apoiar socialmente todas as pessoas que
vivem uma situagéo de transi¢do ou mudanca de género.'®

Por tais razdes, o Estado tem o dever de elaborar normas validas e eficazes que
regulamentam o procedimento para a mudanca de sexo e alteracdo do nome no registro civil,
a fim de garantir o livre desenvolvimento da personalidade como um direito humano
fundamental, uma vez que a ndo intervengdo estatal ndo é suficiente para que a dignidade da
pessoa humana seja respeitada; para isso, é substancial que o Estado crie normas juridicas
para efetivar esse direito.

Por certo, os direitos sexuais, entendidos como aqueles que abrangem tanto a defesa
da orientacdo sexual quanto a propria identidade de género, devem fazer parte,
necessariamente, do rol protetivo dos Direitos Fundamentais, visto que se encontram
estritamente ligados a identidade e personalidade humana.

Nesse ponto, fazemos alusdo ao que foi mencionado no capitulo 1.3 do presente
trabalho, que trouxe definicdo de forma clara do que é orientacdo sexual e identidade de

género para fins de protecdo enquanto Direito Humano Fundamental.

135 «|_os Estados:

A. Si aln no lohubiesenhecho, consagraranen sus constitucionesnacionales o encualquierotralegislacion
relevante, losprincipios de laigualdad y de la no discriminacién por motivos de orientacién sexual o identidad
de género, inclusive por medio de enmienda e interpretacion, y velaran por laefectivarealizacion de
estosprincipios;

B. Derogaran todas lasdisposicionespenales y de otra indole juridica que prohiban o de hechoseanempleadas
para prohibirlaactividad sexual que llevan a cabo de forma consensuada personas delmismo sexo que
seanmayores de laedad a partir de lacual se considera valido elconsentimiento, y velaranpor que se aplique
lamismaedad de consentimiento para laactividad sexual entre personas delmismo sexo como y de sexos
diferentes;

C. Adoptaran todas las medidas legislativas y de otra indole que resultenapropiadas para prohibir y eliminar
ladiscriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género enlasesferas publica y privada;

D. Adoptaran todas las medidas apropiadas a fin de garantizareldesarrolloadecuado de las personas de
diversas orientacionessexuales e identidades de género, seglinseannecesarias para garantizarles a estos grupos
o0 personaselgoce o ejercicio de losderechos humanos enigualdad de condiciones. Dichas medidas no seran
consideradas discriminatorias;

E. En todas sus respuestas a ladiscriminacion por motivos de orientacién sexual o identidad de género,
tendranencuentalamaneraen que esadiscriminacionpuedecombinarseconotras formas de discriminacion;

F. Adoptaran todas las medidas apropiadas, incluyendo programas de educacién y capacitacion, para
alcanzarlaeliminacion de actitudes y practicasprejuiciosas o discriminatoriasbasadasenlaidea de lainferioridad
o superioridad de cualquierorientacion sexual, identidad de género o expresion de género.”’InPrincipio 2: Los
derechos a laigualdad y a la no discriminacién. [Em linha]. Indonésia, (nov. 2006). [Consult. 04 ago. 2019].
Disponivel em: https://yogyakartaprinciples.org/principle-2-sp/.
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Em ambos os conceitos se identificam aspectos fundamentais voltados a prépria
individualidade de cada sujeito, mas a énfase deste trabalho esta voltada a identidade de
género.

A identidade de género esta contida na esfera pessoal do sujeito, portanto, relaciona-
se com sua individualidade, e nesta esfera, o Estado ndo podera intervir, pois é escolha do
sujeito. No entanto, a intervencdo € necessaria para a protecdo dessa liberdade de escolha,
sendo resguardado pelo proprio Direito Fundamental basico a igualdade.

Ocorre que, em muitas situagOes, verificam-se a existéncias de padrdes
normatizantes que levam ao condicionamento da identidade de género, seja de forma direta,
por meio de exclusGes promovidas pela propria legislacdo de determinados Estados, seja de
forma indireta, pela verificacdo de costumes e comportamentos violentos desenvolvidos em
face de sujeitos que néo se encaixam no padrdo normatizado.

Essa conclusdo norteou, inclusive, a propria edigdo dos Principios de Yogyakarta,
estando expressa na introducéo, ao afirmar que “Muitos Estados e sociedades impGem normas
de género e orientacdo sexual as pessoas por meio de costumes, legislagdo e violéncia e
exercem controle sobre 0 modo como elas vivenciam seus relacionamentos pessoais e como
se identificam. O policiamento da sexualidade continua a ser poderosa forca subjacente a
persistente violéncia de género, bem como a desigualdade entre os géneros.”**

Dai surge a necessidade cada vez mais iminente de considerar a autodeterminacéo
sexual como inserida no @mbito de protecdo de um Direito Humano Fundamental. Por ser
algo individual de cada ser humano, pois 0 seu desenvolvimento pode muitas vezes ndo se
coadunar com aquilo que se espera da atribuicdo do sexo no momento de seu registro de
nascimento. E é nesse ponto que surge a necessidade de protecdo do direito a mudanca de
sexo e de nome no registro civil como um Direito Humano Fundamental.

Tratando a respeito do assunto, Lima e Rangel afirmam que “Na construcdo do
individuo, sdo aspectos importantes o sexo biolégico e o género, e ambos possuem peso na
sexualidade. O sexo bioldgico diz respeito ao 6rgdo sexual com o qual o individuo nasce,

quais sejam, o pénis para 0 homem ou a vulva para a mulher. Tal classificacdo ¢ feita ao se

136 “Numerosos Estados y sociedades imponen normas de género y de orientacion sexual a las personas a través
de lascostumbres, lasleyes y laviolencia, y se afananen controlar las formas en que ellasexperimentanlas
relaciones personales y cdmo se identifican a simismas. La vigilancia sobre lasexualidadcontindasiendo una
fuerza principal detras de laperpetuacion de laviolenciabasadaen género y ladesigualdad de género. In
Introduccion a losPrincipios de Yogyakarta. [Em linha]. Indonésia, (nov. 2006). [Consult. 04 ago. 2019].
Disponivel em: https://yogyakartaprinciples.org/introduction-sp/.
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nascer, pelas vias médicas, onde se observa qual o sexo do bebé e este é registrado, e por esse
escopo bioldgico, define-se 0 género da pessoa, seja masculino, ou, feminino.”*’

Ocorre que os padrdes normativos sociais dominantes impdem a visdo de que o
género deve se coadunar de forma plena com o sexo verificado e atribuido no momento do
nascimento e do registro. Contudo, como ja visto no decorrer deste trabalho, tais padrbes
normativos sdo excludentes e discriminatorios; excluindo uma parte dos individuos da
protecdo Estatal ou mesmo condicionando sua liberdade a fim de que possam ser
considerados sujeitos de direitos de modo pleno.

A impossibilidade de adogdo e protegdo pelo ordenamento juridico desse
determinismo bioldgico é tratada por Lima e Rangel, ao afirmarem que “[...] o aspecto
psicologico ndo é realmente atestado nesse primeiro contato, entre 0 ser que acabou de ser
concebido e 0 mundo a sua volta. Ao reverso, é ao longo de sua vida que o sujeito sexual €
construido e, também, descobre a si mesmo por intermédio de suas experiéncias. Neste
sentido, ainda, cuida reconhecer que a sexualidade ¢é fruto ndo apenas de um determinismo
morfoldgico binario, mas também reflete uma série de experiéncias e contatos interpessoais
que sdo capazes de despertar, em cada um, as suas predilecdes, 0s seus desejos, 0S Sseus
impulsos.”*38

Portanto, é exatamente o afastamento de tais padrbes normativos (ndo
necessariamente impostos pelo Direito) o objetivo a ser perseguidos pelas normas relativas a
protecdo da identidade de género como escolhas estritamente individuais e ligadas aos
aspectos basicos da personalidade individual. Normas, portanto, consubstanciadas como
Direitos Humanos Fundamentais.

Esse mote € seguido, principalmente, pelas legislacdes internacionais a respeito do
tema, sendo traduzida, mais uma vez, pelos Principios de Yogyakarta, que elenca esse
objetivo em sua introducéo, dispondo que “Para enfrentar essas deficiéncias, é necessaria uma
compreensdo consistente do regime abrangente da legislacdo internacional de direitos
humanos e sua aplicacdo a questdes de orientacdo sexual e identidade de género. E critico

fazer um exame detalhado e clarificar as obrigacOes dos Estados perante as atuais leis

137 LIMA, Anderson Petilde; RANGEL, Taud Lima Verdan - Sexualidade, direito e dignidade da pessoa
humana: o reconhecimento da liberdade sexual como integrante do minimo existencial. Boletim Juridico. [Em
linha]. Uberaba, ano XVIII, n. 986, ISSN 1807-9008. (26/11/2017). [Consult. 25 fev. 2020]. Disponivel em:
https://www.boletimjuridico.com.br/artigos/direito-constitucional/3768/sexualidade-direito-dignidade-pessoa-
humana-reconhecimento-liberdade-sexual-como-integrante-minimo-existencial#Sobre

138 dem-— Ibidem.
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internacionais de direitos humanos, para promover e proteger todos os direitos humanos de
todas as pessoas, na base da igualdade e sem discriminagdo.”*®

Os Estados possuem, assim, papel relevante na formagdo de politicas normativas
internas que sejam condizentes com a protecdo dos Direitos Humanos de todas as pessoas,
sem discriminacdo de qualquer espécie. Devem, portanto, institucionalizar a protecdo
conferida pelo ordenamento juridico internacional a todos os sujeitos, transformando tais
espécies de protecdo em Direitos Fundamentais.

Tratando da interpretacdo da Convengdo Interamericana contra toda forma de
Discriminacdo e Intolerancia, a Opinido Consultiva n® 24, de 2017, emitida pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos, afirma que

[...] a obrigacdo dos Estados Partes de respeitar e garantir o exercicio pleno e livre
dos direitos e liberdades ali reconhecidos "sem qualquer discriminacdo”. Ou seja,
qualquer que seja a origem ou a forma que assuma, qualquer tratamento que possa
ser considerado discriminatério com relacdo ao exercicio de qualquer dos direitos
garantidos na Convencéo &, por si sO, incompativel com ela. A violagdo pelo Estado
da obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos humanos, por meio de qualquer
tratamento diferente que possa ser discriminatério, ou seja, que ndo persiga fins
legitimos, seja desnecessaria e/ou desproporcional, cria responsabilidade
internacional. E por isso que existe uma ligacdo indissoldvel entre a obrigacdo de
respeitar e garantir os direitos humanos e o principio da igualdade e da néo
discriminagéo. 4

Assim, aqueles Estados signatarios da Convencdo que estabelecam, de qualquer
forma, tratamento discriminatério sem qualquer finalidade legitima, necessaria ou
proporcional estardo sujeitos a responsabilidade internacional. Portanto, as normas internas
dos Estados devem ser editadas e interpretadas levando em consideracdo, necessariamente, as
prote¢des internacionais vigentes a que estdo sujeitos.

Como forma de discriminagdo ilegitima encontra-se a insuficiéncia de protecédo

aqueles que ndo se enquadram no género que lhe foi imposto no momento do nascimento e

139«A fin de enfrentar estas deficiencias, se requiere de una solida comprension de todo elrégimendelderecho
internacional humanitario y de suaplicacion a losasuntos de laorientacion sexual y laidentidad de género. Es
crucial cotejar y clarificar lasobligaciones de los Estados bajo laactuallegislacién internacional de losderechos
humanos, a fin de promover y proteger todos losderechos humanos de todas las personas sobre la base de
laigualdad y sindiscriminacionalguna.” In Introduccion a losPrincipios de Yogyakarta. [Em linha]. Indonésia,
(nov. 2006). [Consult. 04 ago. 2019]. Disponivel em: https://yogyakartaprinciples.org/introduction-sp/.

140 Tradugdo livre. No original: “[...] laobligacion de los Estados Parte de respetar y garantizarel pleno y libre
ejercicio de losderechos y libertadesallireconocidos “sindiscriminacionalguna”. Es decir, cualquiera sea elorigen
o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatoriorespectodelejercicio de
cualquiera de losderechosgarantizadosenlaConvencidn es, per se, incompatibleconlamisma. El incumplimiento
por el Estado de laobligacion general de respetar y garantizarlosderechos humanos, mediante cualquier trato
diferente que pueda resultar discriminatorio, es decir, que no persiga finalidades legitimas, sea innecesario y/o
desproporcionado, legeneraresponsabilidad internacional. Es por ello que existe un vinculo indisoluble entre
laobligacion de respetar y garantizarlosderechos humanos y elprincipio de igualdad y no discriminacion”.
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pretendem realizar a mudanca do sexo e alteracdo de seu nome, criando identidade com sua
personalidade.

Isto é, seguindo as determinagdes da legislacdo internacional acerca dos Direitos
Humanos, os Estados devem adotar mecanismos capazes de proteger a personalidade
daqueles sujeitos cuja identidade de género ndo se enquadra ao sexo que lhe foi imposto,
biologicamente, no momento de seu nascimento e registro.

Uma das formas de promover esta protecdo é exatamente a possibilidade de alteracédo
do sexo e do nome diretamente no registro civil. Somente assim estard garantida a
personalidade do individuo e efetivado, de forma integral, o direito a igualdade sem qualquer
discriminacdo; por qualquer razdo que seja. De outro lado, caso ndo haja tal protecdo, estar-
se-ia condicionando o exercicio pleno dos direitos pelo sujeito ao enquadramento em padrbes
normatizantes ilegitimos, violando os direitos da personalidade e o proprio direito a
igualdade, como hoje é concebido.

Certo € que 0 nome e a identidade de género comp&em a esséncia da personalidade
de cada ser humano e € definidora de sua prépria identidade. S&o, portanto, aspectos
individuais protegidos pelo direito a igualdade sem qualquer discriminagdo,
consubstanciando-se, ao fim e ao cabo, eles mesmos como Direitos Humanos Fundamentais.
Assim como sua alteracdo que, nos casos de incompatibilidade do género com o0 sexo
atribuido no momento do nascimento apos a devida formacéo da personalidade, também deve
ser protegida como forma de efetivacao plena dos Direitos Fundamentais.

Diante de tudo o que se exp0s, é possivel perceber que a exigéncia de tratamento
igualitario a todas as pessoas, sem discriminacdo de qualquer espécie, importa no
reconhecimento da personalidade dos individuos e de todos os seus aspectos por parte ndo
apenas do Estado, mas também por toda a sociedade.

Como ensina Barbas, “Cada ser humano tem o direito de ser diferente de todos os
outros e é nesta diferenca que se constroi o equilibrio social. [...] Ndo se pode perturbar o
direito que cada um deve ter de preservar e ver respeitada a sua unidade e integralidade no
campo biopsiquico, social, espiritual e cultural”. 14

O reconhecimento da autodeterminacédo da identidade de género, ainda que ausente
na norma juridica expressa, encontra respaldo no principio da dignidade da pessoa humana,
como valor maior de todo o ordenamento juridico, é assegurado a concretizacdo dos direitos

humanos fundamentais, que € base por si sO para garantir a mudanca de sexo e a alteracdo do

141 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Direito ao patrimonio genético. Almedina, Coimbra, 2006.
ISBN 9789724011134. p. 18-19.
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nome, sem maiores problemas, diretamente no registro civil, uma vez que a desjudicializacdo
desse direito resguarda a identidade individual e facilita sua garantia.'*?

Assim, a protecdo relativa a identidade de género e a consequente possibilidade de
alteracdo de sexo e de nome devem ser resguardadas como um Direito Humano Fundamental,
devidamente protegido pelo ordenamento juridico interno de cada Estado. A fim de dar
continuidade ao estudo aqui empreendido, serdo descritos outros fundamentos juridicos que
sustentam a possibilidade de alteracdo do sexo e do nome no registro civil. E este o objeto de

andlise do préximo item.

2.2.2. Direito ao nome, a privacidade e a imagem

Além de se configurar como um Direito Humano Fundamental, a autodeterminacéao
e, consequentemente, o direito a alteracdo de sexo e de nome, também encontram guaridas em
outros fundamentos infraconstitucionais, como os c6digos civis.

Os principais fundamentos infraconstitucionais relacionam-se aos direitos da
personalidade e a prépria configuragdo juridica que a doutrina e a jurisprudéncia dao ao nome.
E esse tratamento que serd abordado a partir de agora. Em primeiro lugar, é importante
relembrar que os direitos da personalidade sdo entendidos como “[...] aqueles que tém por
objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais das pessoas em si € em suas projecoes
sociais” 143

Assim, os direitos da personalidade sdo amplos e, no codigo civil portugués e
brasileiro, pertencem a essa categoria, dentro outros, o0 nome, a privacidade e a imagem. E,
como direitos da personalidade que sdo, fundamentam o direito & mudanca de sexo e nome,
como serd visto no decorrer deste capitulo.

Para esta alteracdo, Portugal ja conta com legislacdo especifica; em razéo disso, sera
abordada de forma mais proxima as normas contidas no direito brasileiro e que autorizaram,
mesmo que de forma indireta, o exercicio dos direitos acima referidos.

Os direitos da personalidade, segundo Leite Campos, sdo “Direitos de contetido ético

e protector da pessoa e da colectividade perante as outras pessoas e 0 Estado, mas também

142GIBIN, Marcielly G. — Op. cit. p. 27.
143GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHA, Rodolfo - Novo Curso de Direito Civil: parte geral. vol.
I. 13. ed. 2011. ISBN: 9788502106345. p. 180.
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deste perante aqueles. Compete (também) ao Estado respeitar aqueles direitos e prossegui-
los.”144

De acordo com a posicdo do autor, é possivel afirmar que os direitos da
personalidade pertencem aos individuos e merecem apenas protecdo e resguardo do Estado,
nunca o seu condicionamento. Em se tratando de caracteristicas pessoais e formadoras da
propria individualidade, portanto, o Estado ndo pode construir ou condicionar as
personalidades. Prevalece a autodeterminacdo e a imposicdo da protecdo, por parte do Poder
Estatal, a todos os individuos, independente da personalidade por eles constituida.

Nesse sentido, completa Leite de Campos, “os direitos de personalidade t€ém um
duplo sentido de proteccdo da pessoa: abstencdo dos outros e do Estado de intromissdo na
esfera protegida; fornecimento pelo Estado dos bens necessarios para assegurar a sua
efectividade”®®.

Figurando como um dos principais elementos constitutivos da personalidade, estd o
nome. “O nome ¢ a designagdo verbal de cada individuo, que tem por fim individualiza-lo na
sociedade, isto &, distingui-lo dos outros individuos.”4

Em uma primeira concepgdo, 0 nome € visto como individualizacdo, “sinal”; em uma
segunda, é o que designa a origem do homem, sua familia, seus ancestrais, pois “dentre os
direitos de familia aquele que precisamente revela e exterioriza o estado do individuo é o
direito ao nome”. 4

O que nos interessa no presente trabalho decorre de um terceiro entendimento, fonte
do direito civil moderno, que segundo Dias, “A luz da psicanalise, 0 nome retrata nfo s6 a
identidade social, mas, principalmente, a subjetiva, permitindo que a pessoa se reconheca
enquanto sujeito e se identifique juridica e socialmente. Trata-se de um bem juridico que
tutela a intimidade e permite a individualizacdo da pessoa, merecendo a protecdo do
ordenamento juridico de forma ampla.”48

O nome, além de designar uma individualizacdo e a origem familiar, também deve
corresponder a identidade que o individuo escolheu para se apresentar, ndo apenas no meio

social, mas no seu intimo, a forma peculiar que ele se reconhece como pessoa; pois a

144CAMPOS, Diogo Leite. Politica com ética: os direitos das pessoas como justificagdo. Revista da Ordem dos
Advogados. [Em linha].[s.l.]. Ano 73, IV, 2013, p. 1126. [Consult. 05 maio 2020]. Disponivel em:
https://portal.oa.pt/upl/%7Bd8a575d5-90cd-4038-8ebf-f05ac638aeae% 7D.pdf

1451 dem-— Ibidem.

146TAVARES, José — Os principios fundamentais de direito civil: vol. 2 — pessoas, cousas, factos juridicos.
Coimbra: Coimbra Editora. 1928. p. 58.

1471 dem- 1bidem.

148DJAS, Maria Berenice - Manual de Direito das Familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
ISBN: 978852034756-0. p. 134.
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identidade social pode ser momentanea, tdo SO para determinadas situacGes como, por
exemplo, 0 nome artistico; ja 0 nome para o transgénero vai além de um momento, é como ele
gostaria de ser identificado no seu intimo, o reconhecimento pela sociedade torna-se
secundario em relagdo ao seu eu na sua intimidade, o aspecto da pessoa em si. Mas o
reconhecimento social € uma consequéncia do direito exercido a escolher a sua identidade.

Avancando na configuracdo do nome como um atributo essencial da personalidade
humana, Dias afirma que “A relevancia do nome ndo mais se reduz, como outrora, a
identificar alguém pelo fato de pertencer a uma familia. Deixou de ter a funcdo de indicar o
tronco ancestral, a comunidade da familia pela estirpe masculina, dentro de uma cadeia
registral. E mais do que um simples designativo da origem familiar. Significa a propria
individualidade da pessoa, frente aos demais. Passou a ser reconhecido como um atributo da
personalidade, suporte ndo s6 da identidade social, mas também da identidade subjetiva, sede
do seu amor préprio.”4

Contribui com a afirmativa da autora, o Acordao publicado pelo Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, que dispés que “O nome civil integra os direitos da
personalidade nos termos do artigo 16 e seguintes do Codigo Civil, e constitui um simbolo
designativo da pessoa, isto €, como ela é conhecida no meio social e a indicacdo de sua
ancestralidade. Em razdo disso, o0 nome, como atributo da personalidade, esta intimamente
ligado a dignidade da pessoa humana, de maneira que é por meio dele que ela se projeta, se
relaciona e se vé e é vista no meio social. Desse modo, ele deve exprimir uma realidade
designativa, ou seja, estar condizente com a realidade vivida pela pessoa, sem artificialismo, e
de forma a respeitar sua integridade moral e psiquica.”*>

O nome, portanto, deixa de ser apenas um sinal distintivo e familiar e passa a ter
protecdo que intrinsecamente decorre da dignidade da pessoa humana, prevista como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil no art. 1° Ill, da Constituicdo Federal
Brasileira. Diante disso, o direito ao nome configura-se como atributo essencial do direito a
autodeterminacdo, sendo caracteristica individual em face da qual o Estado deve conferir
protecao.

A despeito dessas posi¢Oes doutrinarias mais progressistas, 0 ordenamento juridico

brasileiro prevé a definitividade do prenome, conforme previsdo do atual art. 58, da Lei 6.015,

149DIAS, Maria Berenice - Op. cit. p. 151.

ITRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS - Acérddo 948914,
20120110482259APC. [Em linha]. Relator: Maria lvatonia, 52 Turma Civel, data de julgamento: 15/6/2016, Data
de Publicacéo: DJE: 24/6/2016. Pag.: 207/216. Disponivel em:
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj.
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de 1973, que assim estabelece: “Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a
sua substitui¢do por apelidos publicos notérios”. 1%

Tal previsdo era ainda mais rigida no momento da edicdo da lei, que previa a
imutabilidade do prenome. A atual redacdo foi dada apenas em 1998, pela Lei 9.708,
prevendo apenas a definitividade, ressalvando a possibilidade de mudanca no caso de apelido
publico notdrio, fundada coacdo ou ameaca; bem como no caso de submeter o sujeito a
situagdo vexatoria.t®2

Tratando acerca da imutabilidade, Dias afirma que “A luz dos valores
constitucionais, a regra da imutabilidade do nome encontra limite no respeito a dignidade,
garantindo o direito a real adequacgdo individualizada da pessoa humana, suplantando a
proibicdo de alteracio”. !>

Em razdo disso, referido dispositivo foi objeto de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade!® proposta pelo Procurador-Geral da Republica e os fundamentos
expostos na decisdo foram decisivos na formacgédo do entendimento acerca da possibilidade de
alteracdo do nome e sexo no registro civil.

A situacdo é pertinente e relacdo ao transgénero, pois no seu interim ha um conflito
de identidade: o seu nome respaldado pelo Estado e sociedade ndo corresponde com o modo
como ele se identifica, causando um grave constrangimento em suas relagdes.

Nessa ocasido, é perfeitamente possivel a alteracdo do nome por corresponder a uma
situacdo vexatoria, assim entende Venosa, ao proferir que “Desse modo, a alteragdo do
prenome para 0 sexo bioldgico e psiquico reconhecido pela Medicina e pela Justica
harmoniza-se com o ordenamento, ndo s6 com a Constituicdo, mas também com a Lei dos
Registros Pliblicos, ndo conflitando com seu art. 58.71%°

Importante descrever os demais fundamentos juridicos previstos nos ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués que servem de fundamento as ideias aqui expostas, sendo eles

o direito a privacidade e a intimidade.

1S1BRASIL. Lei n° 6.015, DE 31 DE DEZEMBRO DE 1973 - Dispde sobre os registros publicos, e da outras
providéncias. [Em linha] Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm.

152 Tais previsOes estdo contidas nos artigos 55 a 58 da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015 de 31 de dezembro
de 1973).

153 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 151.

154 Ver mais em: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Acdo Direta De Inconstitucionalidade (ADI) 4275.
Relator: Ministro Marco Aurélio, Data de Julgamento: 01/03/2018, Data de publicacéo: DJe 09/03/2018. [Em
linha]. [Consult. 20 fev. 2020]. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339649246&ext=.pdf

155 VENOSA, Silvio de Savio - Direito civil: parte geral. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, ISBN:
9788522457311. p. 198.
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Inicialmente, cumpre tracar consideracGes acerca do direito a privacidade. A
Constituicdo Federal Brasileira optou por ndo definir um direito genérico de privacidade,
especificando os aspectos da vida privada que mereceriam protecao, tais como a intimidade, a
honra e a imagem, como ja dito anteriormente. Diante disso, € necessario situar 0 ambito de
protecdo estabelecido por cada um de tais aspectos. Contudo, em primeiro lugar, é relevante
tratar da propria protecdo a vida privada e a intimidade enquanto direitos fundamentais
derivados da clausula geral de protecédo a personalidade.

Tratando da vida privada e da intimidade, Agostini afirma que “O principio
informador da privacidade seria o principio da exclusividade. [...] Esse principio visaria
assegurar ao individuo sua identidade diante dos riscos proporcionados pela niveladora
pressdo social e pela incontrastavel impositividade do poder politico. Esse principio vai reger
tanto a vida privada quanto a intimidade.”*®

Sarlet, Marinoni e Mitidiero afirmam que a dissociagdo dos conceitos de vida privada
(privacidade) e intima (intimidade), apesar de possivel é de dificil sustentacdo,*[...]
especialmente em virtude da fluidez entre as diversas esferas da vida privada (incluindo a
intimidade), de modo que também aqui adotaremos uma noc¢do abrangente, incluindo a
intimidade no ambito de protecdo mais amplo do direito a vida privada (privacidade)”**.

Apesar disso, a doutrina afirma que a intimidade estaria relacionada a aspectos
pessoais em geral dos individuos, enquanto a protecédo a vida privada guardaria relacdo com
uma esfera mais intima de relacionamento dos sujeitos, como aquelas estabelecidas entre sua
familia e seus familiares.

Diante de tais consideracdes, o direito a vida privada e a intimidade garante que, 0
gue se encontra, exclusivamente, no ambito privado de cada pessoa ndo deve dizer respeito a
mais ninguém, nem ao Estado. Sarlet, Marinoni e Mitidiero resumem este pensamento quando

afirmam que

[...] ndo se coloca em causa que o direito a vida privada consiste, a exemplo do que
emblematicamente ja se disse no direito norte-americano, no direito de se estar s6 e
de se ser deixado s6 (the right to beletalone), no sentido, portanto, de um direito a
viver sem ser molestado pelo Estado e por terceiros no que toca aos aspectos da vida
pessoal (afetiva, sexual etc.) e familiar. Em causa, portanto, esta o controle por parte
do individuo sobre as informagdes que em principio apenas Ihe dizem respeito, por
se tratar de informagdes a respeito de sua vida pessoal, de modo que se podera
mesmo dizer que se trata de um direito individual ao anonimato. Dito de outro
modo, o direito a privacidade consiste num direito a ser deixado em paz, ou seja, na
protecdo de uma esfera autbnoma da vida privada, na qual o individuo pode
desenvolver a sua individualidade, inclusive e especialmente no sentido da garantia

18AGOSTINI, Leonardo Cesar - A Intimidade e a vida privada como expresses da liberdade humana.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2011, ISBN: 9788560520787 p. 125.
I"SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - Op. cit. p. 489.
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de um espaco para seu recolhimento e reflexdo, sem que ele seja compelido a
determinados comportamentos socialmente esperados. 8

Nesse aspecto, portanto, os direitos a mudanca de sexo e de nome estariam também
fundamentados pelos direitos a vida privada (privacidade) e a intimidade, uma vez que se
relacionam a aspectos diretamente relacionados ao préprio individuo e que ndao podem sofrer
supressdo ou repressao por parte do Estado ou de outros sujeitos.

Do mesmo modo, pode-se utilizar a protecdo conferida a honra e a imagem com a
finalidade de garantir o direito fundamental de construcdo da prépria personalidade.

Apesar de estarem diretamente relacionados com o direito a personalidade, o direito
a honra e a imagem ndo se confundem, seja conceitualmente, seja em ambito de protecao,
com os direitos a privacidade e a intimidade.

Segundo os mesmos autores, “Os direitos a honra, a imagem, juntamente com o
direito & privacidade, o direito a palavra, o direito ao nome, o direito ao conhecimento da
paternidade (origem), entre outros, ocupam lugar de destaque na constelacdo dos direitos
pessoais (ou de personalidade), mas, a despeito dos pontos de contato com outros direitos
fundamentais, distinguem-se pelo fato de dizerem respeito mais propriamente a integridade e
identidade moral da pessoa, ndo tendo, portanto, ambito de prote¢do coincidente com o0s
direitos a privacidade e a intimidade.”*>®

O direito a honra relaciona-se diretamente a dignidade da pessoa humana e diz
respeito ao bom nome e reputacdo dos individuos, tanto no que se refere a dimenséo subjetiva
(interna), quanto a sua dimensao objetiva (com relacdo aos demais individuos). Tratando do

tema, Sarlet, Marinoni e Mitidiero afirmam que

Também o direito a honra, em fun¢do da sua dupla dimenséo subjetiva e objetiva,
opera tanto como direito de defesa (direito negativo) quanto como direito a
prestacdes (direito positivo), em que pese a prevaléncia do perfil “negativo”, visto
gue, em primeira linha, o direito a honra, como direito subjetivo, implica o poder
juridico de se opor a toda e qualquer afetacdo (intervencdo) ilegitima na esfera do
bem juridico protegido. Dito de outro modo, cuida-se do direito a ndo ser ofendido
ou lesado na sua honra, dignidade ou consideracdo social mediante imputacéo feita
por terceiros, bem como do direito de defender-se em relacéo a tais ofensas e obter a
competente reparacao, que, de acordo com a ordem juridica brasileira, abrange tanto
a reparagdo na esfera criminal (por conta, em especial, dos delitos de callnia, injuria
e difamacdo, tipificados no Cddigo Penal), quando em sede civel, de vez que o
proprio art. 5.°, X, da CF, que assegura o direito a honra, também contempla o
direito & indenizacdo pelo dano material e moral decorrente de sua violag&o*€°.

18SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilnerme; MITIDIERO, Daniel - Op. cit. p. 125.
1591dem- Op. cit. p. 517.
1801dem - Op. cit. p. 519.
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De plano € possivel afirmar que o direito a honra, seja a honra subjetiva ou objetiva,
pressupde a garantia do direito a autodeterminacdo, bem como a integral protecdo do Estado
do direito a personalidade. Isto porque, apenas o individuo é capaz de determinar, em sua
prépria esfera, o que entende por honra. Portanto, apesar de protegido juridicamente, o direito
a honra é dependente de construcdes pessoais de cada individuo.

A previsdo do direito a honra, portanto, exige uma acao estatal especifica no intuito
de gerar protecdo eficiente a todos os elementos que se ligam a este direito especifico. Ou
seja, “Uma “face positiva” do direito a honra encontra fundamento no dever de protecédo
estatal em relacéo a dignidade da pessoa humana e aos direitos a integridade pessoal e moral
que lhe sdo correspondentes, embora ndo seja liquido que dai decorra um dever de
criminalizacdo, de tal sorte que uma descriminalizacdo ou despenalizacdo — pelo menos nédo
necessariamente (existindo outros meios de protecdo da honra) — incorreria em uma violagao
do dever de protecéo suficiente do Estado.”*6!

Assim, a protecdo a ser conferida pelo Estado deve ser efetiva, ndo necessariamente
criminal, sob pena de configurar-se como insuficiente. Isto &, a protecdo, fundada em
organizacdo e procedimento, deve ser garantida pelo Estado ndo apenas com relacdo a
violagOes diretamente perpetradas por agentes estatais, por todo e qualquer individuo; ao
passo que o direito a honra figura, também, como um limitador do exercicio de outros direitos
fundamentais, em especial os de liberdade de expressao.

No mais, o direito a imagem, também garantido ndo sé pela Constituicdo brasileira,
mas também pelo Cddigo Civil, é direito fundamental garantidor dos direitos a
autodeterminacdo e a alteracdo do nome em funcdo da mudanca de sexo. Tratando da
imagem, Tartuce afirma que “[...] a imagem da pessoa pode ser classificada em imagem-
retrato — a fisionomia de alguém, o que é refletido no espelho — e imagem-atributo — a soma
de qualificagdes do ser humano, o que ele representa para a sociedade”%2,

O direito a imagem configura-se, como afirmam Sarlet, Marinoni e Mitidiero, como
parte integrante dos demais direitos até aqui tratados, quais sejam: o nome, a honra e a
privacidade, formando um conjunto de proposi¢cées que dao forma ao direito a propria
formacao pessoal individual (aqui também denominado de direito a autodeterminacao).

Ainda mencionam que “O direito a imagem integra, juntamente com o direito a

honra, o direito ao nome e o direito a palavra (sem prejuizo de outras dimensbes da

BISARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - Op. cit. p. 519.
162TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducdo e Parte Geral. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
ISBN 978853098404-5. Cap. 3, item 3.2.4, § 93.
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personalidade), o direito a identidade pessoal, tendo, a exemplo dos demais direitos referidos,
forte conexdo com o direito a intimidade e a dignidade da pessoa humana, sem, no entanto,
perder sua condigdo de direito autbnomo. No &mbito da Constituicdo Federal, o direito a
imagem (no sentido de um direito a prépria imagem) foi consagrado no art. 5°, X, mas
encontra expressa referéncia também no art. 5°, V (onde esta assegurado um direito a
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem), e no art. 5°, XXVIII, a, em que esta
prevista a protecdo contra a reproducio da imagem e da voz humana.””*6®

Importante salientar que, apesar de o0 ambito geral de protecdo do direito & imagem se
referir & impossibilidade de utilizagdo, sem autorizagdo, da imagem pessoal, engloba-se,
também, no ambito de protecdo, o direito dos individuos de ndo ter reproducdo de forma
distorcida. Assim, aquele individuo que ndo se adequa aos padres de género previamente
estabelecidos para o seu sexo de nascimento tem o direito de ver sua imagem representada de
forma que lhe importe em violagdo a honra e aos demais direitos fundamentais até aqui
tratados.

Em funcdo disso € que o direito a imagem, parte integrante da dignidade da pessoa
humana e da propria autodeterminacdo individual, figura como um dos fundamentos para
alteracdo do registro civil relativo ao nome em razdo das circunstancias relacionas a
transexualidade.

Por fim, também servem de suporte ao direito a autodeterminacdo aqueles direitos
relacionados as liberdades pessoais, principalmente em funcdo do fato de que a
autodeterminac@o pressupOe a liberdade pessoal. Importa salientar que o direito brasileiro
acabou por albergar um direito geral de liberdade, além de estabelecer previsdes referentes a
liberdades mais especificas.

E este 0 entendimento exposto por Sarlet, Marinoni e Mitidiero quando afirmam que
“De acordo com o que se verifica a partir da dicgdo do art. 5°, caput, da CF, a liberdade
constitui, juntamente com a vida, a igualdade, a propriedade e a seguranca, um conjunto de
direitos fundamentais que assume particular relevancia no sistema constitucional brasileiro.
Tendo em conta que o atual texto constitucional aderiu, em termos gerais, ao que ja vinha
sendo parte integrante da tradicdo do constitucionalismo brasileiro, verifica-se que também
para o caso do Brasil € possivel afirmar a existéncia ndo apenas de um elenco de direitos de

liberdade especificos (ou direitos especiais de liberdade), como € o caso das liberdades de

13SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - Op. cit. p. 521.
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expressao, liberdades de reunido e manifestacdo, entre outras, mas também de um direito
geral de liberdade.”%6*

Ao presente trabalho, importa a consideracao acerca do direito de liberdade pessoal,
que se relaciona, como dito, diretamente com a garantia de autodeterminacdo e com o
principio da dignidade da pessoa humana, exatamente em funcdo do fato de que o Estado
deva garantir ao individuo a liberdade para se autodeterminar e constituir sua propria
personalidade. Ao fim e ao cabo, portanto, é o direito fundamental a liberdade pessoal que
garante a formacdo individual da personalidade de cada individuo, garantindo-se a néo
interferéncia estatal ou de quem quer que seja.

Todas essas disposicfes formam a base constitucional sob a qual se assentou a
decisdo do Supremo Tribunal Federal que acabou por sedimentar o entendimento a respeito
do tema no ordenamento juridico brasileiro, garantindo a possibilidade de alteracdo do nome
civil nos casos de transexualidade.

Ou seja, levando em consideracdo toda essa protecdo prevista pelas normas
constitucionais e pelos Tratados Internacionais dos quais o Brasil é signatario, o Supremo
Tribunal Federal acabou por balizar a interpretacdo da norma relativa a modificacdo do nome
no direito brasileiro. Como dito anteriormente, a norma contida na Lei dos Registros Publicos
do Estado brasileiro ndo permitia a modificacdo do nome, a ndo ser nos casos de apelidos
notdrios ou nomes que expunham o sujeito a situacdes vexatorias.

A acdo foi ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR) a fim de que fosse
dada interpretacdo conforme a Constituigdo Federal ao artigo 58 da Lei 6.015/1973, dispondo
que “O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos
publicos notorios. Paragrafo Unico. A substituicdo do prenome serd ainda admitida em razédo
de fundada coacdo ou ameaca decorrente da colaboracdo com a apuracdo de crime, por
determinagdo, em sentenga, de juiz competente, ouvido o Ministério Publico”.

A técnica de declaracdo de inconstitucionalidade utilizada no caso, portanto, nao foi
aquela tradicionalmente balizadora das decisdes desse tipo. A pretensdo da Procuradoria-
Geral foi conferir interpretacdo do dispositivo legal mencionado conforme a previsdo da
Constituicdo. Isto ¢, o pedido ndo seguiu no sentido de declarar a nulidade total do dispositivo
alterado em 1998. Buscou-se, por outro lado, dar a ele interpretagdo que estivesse de acordo
com as disposi¢Bes constitucionais, principalmente no que se refere ao cumprimento do

principio da igualdade.

4SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - Op. cit. p. 527.
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Assim, a interpretacdo do artigo, conforme a Constituicdo, possibilitaria a alteracdo
do nome, apesar da previsdo de definitividade, também nos casos de alteracdo de sexo,
independentemente de realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo. A averbacdo seria
realizada diretamente no registro original, cumprindo a previsdo do principio da igualdade de
forma plena no que se refere aos transgéneros e transexuais.

Segundo a Procuradoria-Geral da Republica, a expressao “apelidos publicos
notdrios” abrangeria o prenome social dos transexuais o que justificaria a interpretacao
conforme e, consequentemente, a alteragcdo junto ao registro civil.

Em suas razdes, que fundamentaram o pedido de interpretagdo conforme a
Constituicdo via Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a Procuradoria alegou que a
manutencdo do nome em descompasso com a propria identidade é contraria a previsao de
dignidade da pessoa humana. Este fundamento, como j& dito anteriormente, é de grande
relevancia a discussdo aqui realizada, principalmente em razdo do fato de 0 nome ser um dos
principais aspectos da personalidade e, portanto, da propria identidade. Neste caso, 0
descompasso vai realmente de encontro ao primado da dignidade da pessoa humana.

Sustentou, ainda, que a identidade de género, no &mbito da atual configuracdo
juridica deve ser considerada como Direito Fundamental, o que justificaria a troca do
prenome, independentemente de realizacdo da cirurgia de transgenitalizacao.

Interessante salientar, nesse ponto, a posi¢cdo adotada pelo Senado Federal no caso.
Instado a se manifestar acerca do pedido realizado pela Procuradoria-Geral da Republica, o
6rgdo alegou ser inviavel a alteragdo do registro sem a necessaria realizacdo da cirurgia.
Segundo os argumentos apresentados, seria imprescindivel o registro corresponder a realidade
fatica e, em razdo disso, a mudanca no assentamento sem a submissao ao procedimento seria
invidvel. A alegacdo caminhou, ainda, no sentido de que o Poder Judicidrio ndo poderia
avancar na questdo da forma como pretendido na Acdo Direta de Inconstitucionalidade em
razdo do fato da impossibilidade de atuar como legislador positivo.

A argumentacdo do Senado Federal em seus esclarecimentos acaba por demonstrar a
posicdo adotada por parte do Poder Legislativo brasileiro a época da propositura da acao.
Assim, caso ndo houvesse sido proposta a agcdo, muito provavelmente ndo haveria alteracao
legislativa no sentido de garantir a mudanga do prenome aos transexuais, mesmo sem a

realizacdao do procedimento, como se deu no caso de Portugal.
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Ainda, diversas entidades defensoras e representativas dos direitos dos transgéneros e
transexuais foram admitidas como amicicuriae!®® no feito, prestando informagcdes relevantes,
ndo apenas de carater juridico, mas também de outras areas do conhecimento, a fim de
demonstrar a necessidade de procedéncia do pedido realizado pela Procuradoria-Geral da
Republica.

O autor do feito foi o Ministro Marco Aurelio, figurando como relator para o
Acérddo o Ministro Edson Fachin, tendo este Ministro fixado as principais premissas que
justificaram a procedéncia do pedido realizado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

Segundo o Ministro, tais premissas que justificariam a procedéncia do pleito
realizado poderiam ser fixadas da seguinte forma: “Primeira: O direito a igualdade sem
discriminacdes abrange a identidade ou expressdo de género. Segunda: A identidade de
género é manifestacdo da propria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado
apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la”. E por fim, afirma que a “Terceira: A
pessoa nao deve provar o que € e 0 Estado ndo deve condicionar a expressdo da identidade a
qualquer tipo de modelo, ainda que meramente procedimental.””16®

As premissas fixadas pelo Ministro vdo ao encontro das previsdes contidas nos
Estatutos Internacionais sobre o tema, bem como as previsGes relativas ao principio da
igualdade e ao fundamento da dignidade da pessoa humana, ambos previstos pela
Constituicao Federal brasileira.

No mais, 0 entendimento acerca da autodeterminacéo da identidade, considerando a
identidade de género como manifestacdo da propria personalidade do individuo se coaduna
com o entendimento de que ao Estado ndo € dado o poder de determinar a personalidade e
identidade de cada individuo ou, até mesmo, condiciond-las a partir de uma aplicacdo
restritiva de direitos a determinados individuos.

Isto é, no entendimento do Ministro, ao impossibilitar a alteracdo do prenome aos

transgéneros ndo submetidos a procedimento cirirgico, o Estado estaria condicionando a

165 «1. Expressdo latina que significa "amigo da Corte". Plural: amicicuriae. 2. Refere-se a intervencéo
assistencial em processo judicial por pessoa natural ou juridica, érgdo ou entidade especializada, que tenha
representatividade adequada para se manifestar nos autos sobre questdo pertinente a controvérsia, em casos de
relevante interesse social ou que envolvam valores essenciais de grupos ou classes sociais. Embora néo seja parte
do processo, atuando apenas como terceiro interessado na causa, 0 amicus curiae possibilita a analise de
informagdes importantes para a solugéo da controveérsia, permitindo que a Corte decida as causas com 0 maximo
conhecimento possivel acerca da matéria. Fundamentagdo Legal: Artigo 138 do CPC/2015.” Glossario Juridico
— Supremo Tribunal Federal. Brasilia. [Em linha]. [Consult. 12 jul. 2020]. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/

16SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Op. cit. p. 2.
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personalidade de referidos sujeitos ou, no minimo, deixando de lhes garantir o Direito
Humano Fundamental a autodeterminacéo de sua identidade.

Outro ponto de fundamental interesse na decisdo proferida pelo Ministro e que
caminha no mesmo sentido, relaciona-se a afirmagdo de que o Estado deve apenas reconhecer
a identidade de seus individuos, independente da adocdo de qualquer procedimento. Tal
posicao contraria frontalmente, portanto, a posi¢cao do Senado Federal, uma vez que afasta a
necessidade de adocdo de qualquer procedimento a fim de que uma identidade seja
reconhecida pelo Estado brasileiro.

A fim de corroborar referidas afirmaces, € imperiosa a transcricdo de um trecho do
voto do Ministro nesse sentido, quando afirma que “Tais obrigacGes se justificam na medida
em que a identidade de género é manifestacdo da propria personalidade da pessoa humana e,
como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. Ademais, se
ao Estado cabe apenas o reconhecimento, é-lhe vedado exigir ou condicionar a livre expressao
da personalidade a um procedimento médico ou laudo psicolégico que exijam do individuo a
assuncao de um papel de vitima de determinada condig&o. 6’

Acompanhando o voto de Fachin, o ministro Celso de Mello, assim destacou:

Na realidade, o Estado ndo pode limitar, restringir, excluir, obstar ou embaracar o
exercicio, por qualquer pessoa, de seus direitos a identidade de género, pois esse
direito fundamental — decorrente do postulado constitucional consagrador da
dignidade da pessoa humana — integra o complexo minimo que se encerra no ambito
dos direitos da personalidade, a significar que o direito a autodeterminacgdo sexual
justifica e confere legitimidade & adequacdo da identidade da pessoa, segundo a
percepcdo por ela propria revelada e assumida, ao conteldo dos assentamentos
registrais, que poderdo ser alterados para assegurar o nome social do transgénero,
independentemente da prévia realizagdo do procedimento cirlrgico de
transgenitalizagdo, mesmo porque ndo é a cirurgia que atribui a pessoa a condicédo de
transgénero, nem € esse procedimento cirlrgico que constitui requisito para o livre
exercicio, pelo transgénero, desse expressivo direito da personalidade.6®

[..]

Para que o regime democratico ndo se reduza a uma categoria politico-juridica
meramente conceitual ou simplesmente formal, torna-se necessario assegurar as
minorias, notadamente em sede jurisdicional, quando tal se impuser, a plenitude de
meios que lhes permitam exercer, de modo efetivo, os direitos fundamentais que a
todos, sem distin¢do, sdo assegurados, pois ninguém se sobrepde, nem mesmo 0s
grupos majoritarios, aos principios superiores consagrados pela Constituicdo da
Republica.t®®

O direito ndo pode estar dissociado das minorias, alias, é por meio dele que essas
minorias tém a possibilidade de se equiparar as maiorias, sem discriminacdo e preconceito; e

é 0 Estado que deve assegurar a individualidade e particularidade de todos os individuos, pois

167 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — Op. cit. p. 15.
168 |dem — Op. cit. p. 4.
1891dem— Op. cit. p. 11.
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as nossas diferencas nos sdo atribuidas desde que nascemos. O fato de estar relacionado a
identidade de género ndo gera cunho menor de protecio.!”

E nesse sentido que afirmou a Ministra Carmem Lucia em seu voto, “O Estado ha
que registrar 0 que a pessoa €, e ndo o que acha que cada um de nds deveria ser, segundo a sua
conveniéncia”. 1"

No ordenamento juridico brasileiro, a acdo direta de constitucionalidade e
inconstitucionalidade, inclusive com interpretacdo conforme a Constituicdo e declaracdo
parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal,
estadual e municipal.

Outro ponto de discussao levantado durante o julgamento do pedido se relacionou ao
fato de que os registros anteriores do prenome alterado ndo poderiam ser descartados. As
razdes para alegacdo se basearam, principalmente, nos primados de seguranga juridica.

O Ministro Alexandre de Moraes utilizou, nesse ponto, argumentos de direito
comparado, ao dar procedéncia ao pedido, aludindo ao caso do direito portugués, ao discorrer
que, “Portanto, o sigilo dos registros originais de nome e de género ndo se estende ao proprio
interessado, nem as autoridades judiciais. Note-se que mesmo as legislagdes acima citadas
preveem a manutencdo do registro original de nome e de género. Em Portugal, esses dados
somente sdo acessiveis ao proprio interessado e seus herdeiros, ou ainda a “autoridades
judiciais ou policiais para efeito de investigacdo ou instru¢do criminal” (art. 214, n. 3, do
Codigo de Registo Civil, com a redacéo dada pela Lei n. 7/2011).172

Assim, os registros relativos ao nome anterior devem ser mantidos pelo Estado que
deve fazé-lo, contudo, em carater sigiloso, de forma a ndo gerar constrangimento aquele que
se submeteu a alteracdo de seu prenome em razéo de identificacdo de género.

Como visto, portanto, 0s principais argumentos mencionados na decisdo seguiram no
sentido de efetivacdo material do principio da igualdade, guiados pela determinagdo de nédo
discriminacdo e do ndo preconceito, direito a honra, a imagem, a vida privada, a liberdade, a
dignidade e no direito de ser diferente, a identidade ou expressdo de género sem
discriminagdes, entre outros.”

A acédo foi julgada procedente para dar ao artigo 58 da Lei 6.015/1973 (Lei dos

Registros Publicos) interpretacdo conforme a Constituicdo Federal e pactos internacionais,

0GIBIN, Marcielly G. — Op. Cit. p. 21.
"ISUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Op. cit. p. 2.
172 |dem - p. 6.

I3GIBIN, Marcielly G. — Op. Cit. p. 19.
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como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que tratam dos direitos fundamentais, a fim de
reconhecer a alteracdo de prenome e género no registro civil mediante averbagao no assento,
sem a necessaria autorizacdo judicial e independentemente de cirurgia.

Dessa forma, ao julgar procedente a presente acdo direta para dar interpretacéo
conforme a Constituicdo e o Pacto de Sdo José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, de
modo a reconhecer aos transgéneros, que assim o desejarem, independentemente da cirurgia
de transgenitalizacdo, ou da realizagcdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito
a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil, ndo podera haver recusa no seu
cumprimento.

A partir da analise realizada, € possivel concluir que o ordenamento juridico
brasileiro acaba por albergar o entendimento de que os direitos da personalidade devem ser
totalmente protegidos levando em consideracdo ndo so as disposicOes referentes aos Direitos
Fundamentais, mas também aos principios fundamentais esculpidos nos artigos iniciais da
Constituicdo. Tal interpretacdo € realizada com base em uma andlise sisttmica do
ordenamento e acaba por conduzir a conclusdo de que a tutela Estatal sobre os direitos da
personalidade, incluidos ai a identidade de género e 0 nome, é imperiosa e inafastavel.

Diante desse quadro de fundamentacdo legislativa e jurisprudencial descrito neste
item, passa-se a andlise das normas juridicas em vigor em relagdo ao procedimento de
alteracdo do sexo e nome no registro civil do direito civil brasileiro e portugués, tornando
concreto 0 que preza a Constituicdo Federal brasileira e portuguesa, bem como as normativas

internacionais das quais estes paises sdo signatarios.

3. PROCEDIMENTO DE ALTERACAO DO SEXO E NOME NO REGISTRO
CIVIL: DIREITO COMPARADO LUSO-BRASILEIRO

A seguranca juridica € indissociavel do Estado Democréatico de Direito. Tem como
respaldo garantir e proteger os direitos fundamentais. Assegura ao cidaddo seu bem-estar
social e 0 bem comum da coletividade, sendo o proprio alvo do direito.

Nas palavras de Canotilho, “O homem necessita de seguranga para conduzir,
planificar e conformar autdbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
consideraram os principios da seguranca juridica e da protec¢do da confianca como elementos

constitutivos do Estado de direito”. 1"

174 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Edigdes Almedina, 2003, p. 257.
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Nesse contexto, o direito existe para regulamentar a vida do ser humano em
sociedade e para dar concretude ao sistema, imperioso a seguranga juridica.

Seguranca € tudo aquilo que traz conforto, paz, tranquilidade. E o anseio que toda
sociedade espera do ordenamento juridico. “A seguranca juridica ¢ uma das faces do bem
comum; é um fim, pois, do direito e da sociedade politica. E funcdo juridica a busca dessa
seguranca — estabilidade justa”.1”

A seguranca advém de um Estado organizado que estabelece uma conjuntura
legislativa previamente definida, que regula as condutas humanas e disciplina seu
desenvolvimento e efeito e, para ser almejada, depende de um sistema que impere a realidade
envolta na sociedade, seja nos aspectos pessoais ou negociais. A exterioridade dos aspectos
pessoais denota-se com evidéncia no Registro Civil de Pessoas Naturais.

Os Oficios de Registro Civil das Pessoas Naturais ou, como chamado em Portugal,
Conservatorias do Registro Civil, sdo responsaveis por registrar os atos mais importantes da
vida de uma pessoa, como 0 nascimento, 0 casamento e a sua morte. Apds o registro, estes
atos tornam-se relevantes para 0 mundo, possuindo efeitos juridicos. Todas as informacdes
assentadas nesses repositorios possuem autenticidade, seguranca, efeitos ergaomnes e
validade relativa de sua veracidade.

Assim, todos os atos realizados pelo Registro Civil sdo revestidos de seguranca
juridica, pois este servico prestado é abarcado pela legalidade, além do que, havendo
alteracdes no estado'’® da pessoa, essas devem ser ajustadas nos respectivos assentos; Visto
que o registro deve adaptar-se a realidade, a fim de manter a prova fiel dessa situagéo.

Dessa forma, a mudanca de sexo e alteracdo do nome da pessoa sdo acontecimentos
relevantes para a sociedade, o que torna imprescindivel que seu ingresso ocorra diretamente
no Registro Civil, sem qualquer pronunciamento judicial; pois é em razdo do carater legal e
auténtico da atividade prestada pelos Registros Civis que se denota a seguranga esperada pela

sociedade daquele ato a ser realizado. E, como é um direito fundamental que a pessoa altere

5pIP, Ricardo - Seguranca Juridica e Crise P6s-Moderna. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2012, p. 67-68.

176 A palavra “estado” provém do latim status, empregada pelos romanos para designar os varios predicados
integrantes da personalidade (GONCALVES, 2012, p. 150). Enquanto a palavra pessoa advém do latim persona,
emprestada a linguagem teatral na antiguidade romana, primitivamente, significava mascara (MONTEIRO,
1966, p. 48). Os atores adaptavam ao rosto uma mascara, provida de disposicao especial, destinada a dar eco as
suas palavras. Personare queria dizer, pois, ecoar, fazer ressoar. A mascara era uma persona, porque fazia ressoar
a voz de uma pessoa. Por curiosa transformacao no sentido, o vocabulo passou a significar o papel que cada ator
representava e, mais tarde, exprimiu a atuacdo de cada individuo no cenério juridico. Por fim, completando a
evolugdo, a palavra passou a expressar o proprio individuo que representa &sses papéis. Nesse sentido é que a
empregamos atualmente (MONTEIRO, 1966, p. 65).
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Seu Sexo e nome no seu assento de nascimento, nada mais pertinente que este ato seja
auditado pela atividade desempenhada pelo Registro Civil.

ApOs essa premissa, a partir daqui analisaremos a legislacdo de cada ordenamento
juridico e avaliaremos de que forma o ordenamento do Estado portugués, bem como o
ordenamento do Estado brasileiro efetivaram esta protecdo no ambito interno de suas

legislacdes.

3.1. Legislacéo portuguesa

O reconhecimento juridico da identidade de género pressupfe a abertura de um
procedimento de mudanca da mengéo do sexo no registro civil e da consequente alteracéo de
nome préprio, mediante requerimento. 1sso porque, no assento de nascimento, assim como na
expedicdo de sua certiddo, em ambos 0s registros civis das pessoas naturais de Portugal e
Brasil, ndo hd campo especifico para manifestacdo da identidade de género, por isso que se
optou para a mudanga de sexo e consequentemente a alteracdo do nome.

Em Portugal, a primeira lei que autorizou a modificagdo de sexo e nome diretamente
no registro civil foi a Lei 7/2011, que entrou em vigor em mar¢o do mesmo ano. Até entdo,
havia um véacuo legislativo sobre o assunto, uma incerteza juridica quanto ao reconhecimento
da identidade de género. Para que pudessem fazer a alteracdo de nome e sexo no assento de
nascimento, era necessario acionar o judiciario e alegar erro do Estado na atribuig&o e registro
da sua identidade.

Com o procedimento judicial existia muita burocracia, lentiddo, humilhacdo e
desrespeito pela intimidade, pois havia exigéncia de padres de géneros arbitrarios, como a
cirurgia de mudanca de sexo ou tratamento medico. Como consequéncia, as pessoas
transgéneros e até os intersexuais deixavam de pleitear esse reconhecimento, por
constrangimento devido as diversas provacGes que deveriam ser submetidas, o que
caracterizava uma violacdo dos Direitos Humanos, visto que nenhuma pessoa deve ser
forcada a submeter-se a procedimentos médicos, ademais, sem com isso, ndo poderiam ser
reconhecidas perante 0 meio social como gostariam.

Outro agravante era a possibilidade do indeferimento judicial ao reconhecimento do
seu direito, o que inibia ainda mais a quem dele precisava.

Com a entrada em vigor da Lei 7/2011, considerada como um dos maiores avangos
ao reconhecimento da identidade de género em Portugal, possibilitou-se o procedimento de
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alteracdo de sexo e nome de forma administrativa, isto é, diretamente nos conservatérios de
registro civil, dispensando decisao judicial.

Referida lei, conferiu a todas as pessoas de nacionalidade portuguesa, maiores de
idade e capazes, desde que fosse apresentado um relatério que comprovasse o diagndstico de
perturbacdo de identidade de género, elaborado por equipe clinica multidisciplinar de
sexologia em estabelecimento de saude publico ou privado, nacional ou estrangeiro, subscrito
pelo menos por um médico e um psicologo, a alteracdo de sexo e de nome no assento de
nascimento.

Condicionou ao procedimento, a natureza sigilosa, com proibi¢éo de certiddo integral
do assento, salvo se requerido pela propria pessoa, seus herdeiros e autoridades judiciais ou
policiais para efeitos de investigagdo ou instrugdo criminal’’.

Ainda que pudesse ser considerada uma lei inédita ao reconhecer a identidade de
género e assegurar 0s direitos das pessoas transgéneros e intersexuais, a exigéncia de
apresentacao de um diagndstico e laudo médico com expressao “perturbacdo” de identidade
de género, causava constrangimento por se referir e tratar tal situagdo como uma doenca,
ainda que, até ento, a Organizacdo Mundial da Salide assim a classificaval’®.

O fato de apenas declarar que ndo se identificava com o nome e sexo ao qual foi
atribuido no seu assento de nascimento ndo era causa suficiente para a alteracdo e a exigéncia
de outros requisitos acabava configurando um abuso de direito. Pois, uma pessoa maior e
plenamente capaz é considerada habilitada para praticar todos os atos por si s6 da vida civil,
contrair direitos e obrigacdes; assim, ndo se fazia necessario condicionar a um diagndstico e
laudo médico a alteracdo de sexo e nome, como se a simples vontade e declaragdo ndo fossem
o suficiente para atestar que sua identidade de género nédo correspondia com o gque constava
em seu assento de nascimento.

Condicionar a declaracdo a outra pessoa ndo mudava o cenario da figura de trans e
intersexual, sé seria mais um entrave ao reconhecimento desse direito e, para dificultar ainda

mais o procedimento, uma lista restrita de clinicas e médicos foi elaborada pelos

177 Dispde os itens 3 e 6 do artigo 214 do Cddigo de Registro Civil: 3 - Dos assentos a que se mostre efectuado
qualquer averbamento de mudanga de sexo e consequente alteracdo de nome proprio, s podem ser passadas
certiddes de cdpia integral ou fotocOpias a requerimento do proprio, dos seus herdeiros e das autoridades
judiciais ou policiais para efeitos de investigacdo ou instrucdo criminal. [...]6 - As autoridades judiciais ou
policiais e 0 IRN, I. P., podem sempre requerer certiddo de qualquer registo ou documento, exceptuados 0s casos
previstos no n.° 3. (Decreto-Lei n.° 131/95, Diario da Republica n.® 131/1995, Série I-A de 1995-06-06. Artigo
214 alterado pelo/a Artigo 5.° do/a Lei n.° 7/2011 - Diario da Republica n.° 52/2011, Série | de 2011-03-15, em
vigor a partir de 2011-03-20).

18A QOrganizagdo Mundial de Salde (OMS) classificava a transexualidade como uma doenga mental, mas a
partir da publicacdo da nova versdo de classificagdo internacional de doencas (CID-11,) em 18 de junho de 2018,
foi retirada dessa classificagdo, ndo correspondendo mais como uma doenga mental.
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conservatorios de registro civil de Portugal, em que apenas 0s constantes nessa lista estariam
aptos para dar o diagndstico e o laudo para a alteracdo. Com isto, muitas pessoas desistiam
pelo custo e pela demora no agendamento.

No ano de 2016, pela insatisfacdo das exigéncias contidas na lei 7/2011 e pela
garantia e o cumprimento dos Direitos Humanos das pessoas trans e intersexuais, houve dois
projetos de Leil’®, o de n° 317/X111/22 e de n® 242/X111/12. Mas foi em 2017, que a Proposta de
Lei n® 75/X111 teve maior relevancia e notoriedade ao revogar a lei 7/2011. Um dos motivos
foi a dispensa do diagndstico e laudo médico a todos que desejassem modificar o nome e 0
sexo no registro civil, a partir dos 16 anos de idade.

A Proposta de Lei n® 75/XI11 foi aprovada sem modificacGes pelo Parlamento, em
abril de 2018, mas, em 9 de maio de 2018, o Presidente da Republica da época, Marcelo
Rebelo de Sousa, vetou a nova lei da identidade de género e prop6s ao Parlamento que
ponderasse a inclusdo de relatério médico prévio a decisdo nos casos de pessoas menores de
idade.

Vale aqui transcrever os argumentos que levaram o entdo Presidente da Republica a

vetar a lei neste aspecto:

A razdo de ser dessa solicitacdo ndo se prende com qualquer qualificacdo da
situacdo em causa como patologia ou situagdo mental andmala, que ndo é, mas com
duas consideracBes muito simples.

A primeira € a de que importa deixar a quem escolhe 0 maximo de liberdade ou
autonomia para eventual reponderacdo da sua op¢do, em momento subsequente, se
for caso disso. O parecer constante de relatdrio médico pode ajudar a consolidar a
aludida escolha, sem a pré-determinar.

A segunda consideracdo é a seguinte: havendo a possibilidade de intervencdo
cirdrgica para mudanga de sexo, e tratando-se de intervencéo que, como ato médico,
supde sempre juizo clinico, parece sensato que um parecer clinico possa também
existir mais cedo, logo no momento inicial da deciséo de escolha de género.
Hipoteticamente, poderia haver uma escolha frustrada, ao menos em parte, pelo
juizo clinico formulado para efeitos de adaptacdo do corpo a identidade de género,
quando tal for a opcéo.

O que fica dito, e que visa permitir dar maior consisténcia a uma escolha feita mais
cedo - prevendo um relatério médico - fica muito aquém da posi¢do do Conselho
Nacional de Etica e para as Ciéncias da Vida, que é mais rigorosa em termos de
exigéncias, num dominio em que a inovacdo introduzida estd longe de ser
consensual quer na sociedade, quer nos préprios decisores politicos.

E alids, o proprio legislador a reconhecer que a mudanca de mengdo de sexo e
alteracdo de nome proprio ndo podem ser consideradas, numa perspectiva
intertemporal, como inteiramente livres, ja que prevé uma decisdo judicial para uma
eventual segunda alteragdo™®°.

19ver mais em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?BID=21023

180 Nota publicada no site da Presidéncia. [Em linha]. [sl]: PRESIDENCIA. [09 mai. 2018]. [Consult. 10 ago.
2018]. Disponivel em: http://www.presidencia.pt/?idc=10&idi=147430
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De acordo com as razGes do veto apontadas, a previsao na lei da possibilidade de
alteracdo do nome e mudanca de sexo no registro civil a partir de 16 anos de idade deveria
exigir algum condicionamento, uma vez que ndo ha capacidade plena aos que se encontram
entre 16 e 18 anos de idade.

E o0 que prescreve o Cédigo Civil Portugués, nos artigos 123 e130, respectivamente,
gue assim menciona: “Salvo disposicdo em contrario, os menores carecem de capacidade para
o exercicio de direitos”, e “Aquele que perfizer dezoito anos de idade adquire plena
capacidade de exercicio de direitos, ficando habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus
bens”.18!

Denota-se que 0 menor entre 16 e 18 anos de idade em Portugal ainda ndo possui
capacidade plena, por ndo ter o discernimento completo dos atos por ele praticados. Assim, a
ponderacdo do Presidente da Republica, ao condicionar a alteragdo de sexo e nome desses
menores de idade a exigéncia de relatorio de qualquer médico inscrito na Ordem dos Médicos
ou psicologo inscrito na Ordem dos Psicélogos, atestando exclusivamente a sua capacidade de
decisédo e vontade informada, sem referéncias a diagnosticos de identidade de género; aufere a
conviccdo do menor em realizar a alteragdo, com base nos principios da autonomia
progressiva e do superior interesse da crianga, constantes na Convencéo sobre os Direitos da
Crianca.

Com base nesses argumentos, a Assembleia da Republica Portuguesa, em 12 de julho
de 2018, considerou o veto do Presidente e aprovou a lei 38/2018, que estabelece o Direito a
autodeterminacdo da identidade de género e expressdo de género e a protecdo das
caracteristicas sexuais de cada pessoa.

Entre as novidades trazidas com a aprovacéo da lei 38/2018 e em vigor desde o dia 7
de agosto do mesmo ano, podemos mencionar como as mais relevantes o reconhecimento
civil das pessoas intersexo; a eliminacdo quanto a exigéncia da apresentagcdo de um relatorio
gue comprove o diagnostico de perturbacdo de identidade de género para os maiores de 18
anos de idade; exigéncia que, no prazo maximo de 30 dias a contar do averbamento, a pessoa
que tenha procedido a mudanca da mencéo do sexo no registro civil e a consequente alteracdo
de nome proprio precisa dar inicio as alteragdes necessarias a atualizacdo dos seus outros
documentos de identificacéo.

Ainda dispde que a mudanca da menc¢do do sexo no registro civil e a consequente

alteracdo de nome proéprio realizadas nos termos da presente lei sé poderdo ser novamente

181 DECRETO-LEI n° 47.344/66. Diario do Governo | série. N° 274, (25/11/1966).
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objeto de requerimento mediante autorizacdo judicial, também estabelecendo medidas de
protecdo no ambito da salde, educacéo, ensino, trabalho, emprego e formacéo profissional.

Possibilita a alteracdo as pessoas de nacionalidade portuguesa com idade entre 16 e
18 anos, por meio dos seus representantes legais, mediante relatério que ateste
exclusivamente a sua capacidade de decisdo e vontade informada.

A lei buscou se adequar aos Principios de Yogyakarta, que afirmam que todas as
pessoas tém direito a integridade corporal, autonomia sobre caracteristicas de sexo e
identidade de género, e que nenhuma crianca deve ser submetida a procedimentos cirurgicos
para modificar suas caracteristicas sexuais, a nao ser que haja riscos para sua saude.

Depreende-se que a Lei 38/2018 tem como objetivo garantir melhor qualidade de
vida e maior inclusdo social aos transgéneros e aos intersexuais, como forma de protecéo e
promogéo dos direitos fundamentais; colocando Portugal, uma vez mais, na linha de frente
dos paises empenhados na igualdade. Como se viu anteriormente, a propria Constituicdo
Portuguesa, ao tratar do direito a igualdade, acabou por avancar nas questbes relativas a
orientacdo sexual, afirmando que ndo havera discriminagdo de qualquer forma, ndo s6 aquelas
derivadas do sexo, mas também da orientagdo sexual.

E importante mencionar ainda que, no Direito Portugués, além da determinago
especifica contida em legislacdo vigente, a propria Constituicdo avanca no sentido de prever
que o principio da igualdade proibe, de forma expressa, qualquer discriminacdo que se faca
em razdo de orientagdo sexual*®?, figurando como legislacéo de vanguarda nos ordenamentos

atuais.

3.2. Legislacado brasileira

182 Artigo 13.°. 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever em razéo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territdrio de origem, religido, convicgdes politicas
ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condigdo social ou orientagdo sexual.
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Diversamente do ordenamento juridico portugués, em que ha uma lei autorizando a
mudanca de sexo e a alteracdo do nome no registro civil, no Brasil ndo ha lei em sentido
estrito’® conferindo esse direito.

Primeiramente, os tribunais brasileiros autorizavam apenas judiciosamente a
alteracdo do prenome no registro civil, desde que a pessoa tivesse se submetido a cirurgia de
mudanca de sexo.

Depois, em maio de 2017, o Superior Tribunal de Justica’® autorizou,
independentemente da realizacdo de cirurgia de adequagdo sexual, a alteragdo do sexo
constante no registro civil de transexual, que comprove judicialmente a mudanca de género.

O entendimento foi firmado pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) ao acolher pedido de modificacdo de prenome e de género de transexual que apresentou
avaliacdo psicoldgica pericial para demonstrar identificacdo social como mulher. Para o
colegiado, o direito dos transexuais a retificacdo do registro ndo pode ser condicionado a
realizacdo de cirurgia, que pode inclusive ser invidvel do ponto de vista financeiro ou por
impedimento médico.

Em margo de 2018, o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu ser possivel a
alteracdo de nome e género no assento de registro civil mesmo sem a realizagdo de

procedimento cirdrgico de redesignacdo de sexo, dispensando autorizacdo judicial. A

183 Neste sentido, lei é o preceito comum e obrigatério, emanado do Poder Legislativo, no ambito de sua
competéncia. Supremo Tribunal de Justica - Vocabulario Juridico (Tesauro). [Em linha]. Brasilia. [Consult.
20 jun. 2020]. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar Tesauro.asp?txtPesquisaLivre=LEI%20EM%20SENTIDO%20E
STRITO

184 RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO PARA A TROCA
DE PRENOME E DO SEXO (GENERO) MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA TRANSEXUAL.
DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. 1. A luz do disposto nos artigos 55, 57 e
58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), infere-se que o principio da imutabilidade do nome, conquanto
de ordem publica, pode ser mitigado quando sobressair o interesse individual ou o beneficio social da alteragdo,
o0 que reclama, em todo caso, autoriza¢do judicial, devidamente motivada, ap6s audiéncia do Ministério Pablico.
[...]11. Ademais, o chamado sexo juridico (aquele constante no registro civil de nascimento, atribuido, na
primeira infancia, com base no aspecto morfoldgico, gonadico ou cromossémico) ndo pode olvidar o aspecto
psicossocial defluente da identidade de género autodefinido por cada individuo, o qual, tendo em vista a
ratioessendi dos registros publicos, é o critério que deve, na hipotese, reger as relages do individuo perante a
sociedade. 12. Exegese contraria revela-se incoerente diante da consagracdo jurisprudencial do direito de
retificacdo do sexo registral conferido aos transexuais operados, que, nada obstante, continuam vinculados ao
sexo bioldgico/cromossémico repudiado. Ou seja, independentemente da realidade biolégica, o registro civil
deve retratar a identidade de género psicossocial da pessoa transexual, de quem nédo se pode exigir a cirurgia de
transgenitalizacdo para o gozo de um direito. [...]. (Superior Tribunal de Justica - REsp: 1626739 RS
2016/0245586-9, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 09/05/2017, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 01/08/2017).
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decisdo, ja citada no presente trabalho, ocorreu no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4,275.18

Com base nesta decisdo, com efeito vinculante!®®, o Conselho Nacional de Justica —
orgdo integrante do Poder Judiciario que possui atribuigdes de fiscalizagdo e de normatizacéo
dos atos praticados por seus 6rgdos é competente para fiscalizar os servicos dos Registros
Civis das Pessoas Naturais e também para expedir provimentos e outros atos normativos
destinados ao aperfeicoamento dessas atividades, uma vez que estas tém obrigacéo de cumprir
as normas técnicas estabelecidas pelo Poder Judiciario — em 28 de junho de 2018, editou o
provimento n® 73, que dispde sobre a averbacdo da alteracdo do prenome e do género nos
assentos de nascimento e casamento de pessoa transgénero no Registro Civil das Pessoas
Naturais.

Dentre as questdes tratadas no provimento, autorizou a toda pessoa maior de 18 anos
completos e habilitada a pratica de todos os atos da vida civil, com base na sua autonomia, a
declarar a vontade de proceder a adequacdo da identidade mediante a averbacdo do prenome,
do género ou de ambos diretamente a qualquer oficio de registro civil, independente de prévia
autorizacdo judicial ou da comprovacao de realizagédo de cirurgia de redesignacédo sexual e/ou
de tratamento hormonal ou patologizante, assim como de apresentacdo de laudo médico ou
psicoldgico.

O requerente devera ainda, declarar que inexiste processo judicial em tramite que
tenha por objeto a alteracdo pretendida, apresentar diversas certiddes dos tribunais de justica
do local de residéncia dos ultimos cinco (05) anos, como certidBes de protesto, copia de todos
os documentos de identificacdo e cidadania e comprovante de endereco.

No entanto, as certidfes positivas ndo impedem a alteracdo; nesse caso, deve o
oficial comunicar ao juizo em que tramita o processo para que este tenha ciéncia, com o Unico
objetivo de evitar que a alteracdo possa ocasionar fraude e causar prejuizos a terceiros.

O procedimento, como no ordenamento juridico portugués, tem natureza sigilosa,

ndo pode constar das certiddes fornecidas dos assentos, salvo por solicitacdo da pessoa

185 “Decisdo: O Tribunal, por maioria, [...] julgou procedente a agdo para dar interpretagdo conforme a
Constituicdo e o Pacto de Sdo José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a reconhecer aos
transgéneros que assim o desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizag8o, ou da realizacdo de
tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro
civil.” Supremo Tribunal Federal — Op. cit. p. 173.

186 Segundo o artigo 102, § 2° da Constituigdio brasileira de 1988: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficécia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.” (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
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requerente ou por determinacdo judicial, hipoteses em que a certiddo devera dispor sobre todo
0 conteldo registral.

O oficial somente poderé recusar o pedido, desde que seja fundamentado e, se assim
o for, deverd encaminhar ao juiz corregedor permanente, quando suspeitar de fraude,
falsidade, ma-fé, vicio de vontade ou simulacdo quanto ao desejo real da pessoa requerente ou
na falta de apresentacdo de algum documento obrigatorio exigido no provimento, pois € dever
do oficial comunicar aos 6rgaos de emissao a alteracado realizada.

Apos o procedimento finalizado, devera o requerente providenciar a alteragcdo nos
demais registros que digam respeito, direta ou indiretamente, a sua identificacdo e nos demais
documentos pessoais.

No Brasil, como em Portugal, a desconstituicdo da alteracdo, como um novo
requerimento, somente serd procedido mediante autorizacdo judicial.

Assim sendo, o provimento 73/2018 procurou estabelecer um procedimento padréo
para a alteracdo de sexo e nome em todos 0s registros civis das pessoas naturais no territorio
brasileiro, a fim de evitar exigéncias e recusas indevidas, formas de alteracdo discrepantes e
resguardar o direito concedido.

Ao comparar a lei portuguesa com o provimento brasileiro, percebe-se que ndo é
permitido ao conservador do registro civil portugués fazer qualquer juizo de valor em relacédo
a alteracdo; em contrapartida, o provimento admite esse juizo de valor desde constatada, pelo
oficial, os motivos de recusa previsto no provimento, mas no entanto, na pratica, tal recusa
fica invidvel frente ao principio da autonomia da vontade, que foi justificada para autorizar a
mudanca de sexo e nome perante o registro civil.

De acordo com os dispostos na legislacao portuguesa e brasileira, o direito conferido
pela lei portuguesa 38/2018, que dispdem sobre a mudanca de sexo e alteracdo de nome no
registro civil se aproximou de modo mais eficaz e concreto como um direito humano
fundamental, a par do provimento brasileiro.

E necessario mencionar que o provimento 73/2018, assim como a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, ndo retira a necessidade de elaboracdo de uma lei sobre o assunto.
O Poder Judiciario apenas supriu uma omissdo do legislador, visto que essa lacuna ndo
poderia ficar sem resposta perante a sociedade; ainda mais por se tratar de um direito humano
fundamental.

O provimento estd em vigor e deve ser cumprido, até que uma lei disponha sobre o

assunto, e permanecera valido naquilo que ndo for contrario com uma eventual nova lei.
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3.3. Procedimento da mudanca de sexo e alteracdo do nome no registro civil

Apos um breve relato historico legislativo portugués e brasileiro sobre a mudanca de
sexo e alteracdo do nome no registro civil, no presente item analisaremos de forma pratica as
exigéncias legais de cada pais que autoriza essa mudanca.

Primeiramente, a legislacdo portuguesa e brasileira autoriza apenas o interessado a
requerer o procedimento, isto porque deve o conservador verificar a capacidade plena e a
vontade do legitimado, assim, ndo se admite que a alteracdo ocorra por meio de procuragéo,
seja ela pabica ou particular.

A parte interessada deve declarar sua vontade perante o conservador, assinar o
requerimento na sua presenca, ser maior de idade (18 anos completos) e ndo pode ser interdito
ou inabilitado. No Brasil, exige-se ainda a declaracdo da parte da inexisténcia de processo
judicial que tenha por objeto a alteracdo pretendida, caso haja em tramite processo judicial
com o mesmo objeto, o feito somente realizar-se-a4 extrajudicialmente caso o interessado
apresente certiddo do arquivamento do processo judicial 8’

Em Portugal, a alteracdo do nome e sexo é permitido apenas as pessoas de
nacionalidade portuguesa. Os nacionais portugueses que se encontram fora do pais podem
requerer a alteracéo diretamente no consulado portugués.

No Brasil, o provimento admite a alteracdo a toda pessoa maior de 18 anos. Assim,
entende-se que mesmo 0 estrangeiro que resida no Brasil pode requerer a alteracdo, no
entanto, ficard condicionada a decisdo judicial, uma vez que os assentos lavrados em livro
proprio (livro A) destinam-se apenas aos brasileiros natos e que sejam nascidos no territério
brasileiro; os estrangeiros e brasileiros naturalizados, quando requerido, os assentos de
nascimento serdo transcritos no livro E, o que ndo impede, todavia, de se transladar o assento
para pessoas que ndo possuam a nacionalidade brasileira, mas que por motivo decorrente de
alteracdo do registro de nascimento deve-se dar publicidade aos aspectos que o modificam,

como no caso da alteracio do nome e sexo'®®,

187 Artigo 6, paragrafos 4 e 5, do Provimento n° 73, de 28 de junho de 2018.

188 No Brasil, especificadamente no Estado de S&o Paulo, que regulamenta a prestagdo dos Servigos
Extrajudiciais de Notas e de Registros por meio das Normas de Servigo da Corregedoria Geral da Justica,
autoriza, no item 172, do Capitulo XVII, que se transcreva o assento do estrangeiro para publicidade de
determinados atos, o que podemos interpretar que possa também admitir a alteracdo do nome e sexo da pessoa
estrangeira por se enquadrar como direitos da personalidade, como menciona: “O Registro Civil das Pessoas
Naturais do 1° Subdistrito da Comarca procedera no Livro “E”, para fins de publicidade e efeitos perante
terceiros, o traslado da certiddo de nascimento de pessoa filha de pai e mée estrangeiros, cujo nascimento tenha
ocorrido no exterior. A certiddo, devidamente legalizada perante autoridade consular brasileira ou apostilada
perante autoridade estrangeira competente, deverd a ser traduzida por tradutor puablico juramentado, inscrito em
junta comercial brasileira, para em ato subsequente, proceder as necessarias averbagdes de mandados judiciais,
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Em Portugal também se admite que a alteracdo seja feita por cidaddo nacional que
tenha a idade compreendida entre 16 e 18 anos, por meio de seus representantes legais. Neste
caso, o conservador colhera a manifestacdo de vontade do requerente que apresentard um
relatorio fornecido por qualquer médico inscrito na Ordem dos Médicos ou psicologo inscrito
na Ordem dos Psicdlogos, que ateste exclusivamente a sua capacidade de decisdo e vontade
informada sem referéncias aos diagndsticos de identidade de género, tendo sempre em
consideracdo os principios da autonomia progressiva e do superior interesse da crianca
constantes na Convengéo sobre os Direitos da Crianga.*®

Ainda, é possivel que maiores de idade abrangidos pelo regime do maior
acompanhado®®® facam a alteracio, salvo expressa vedagdo pelo tribunal.

Tanto no Brasil como em Portugal, o procedimento pode ser requerido em qualquer
conservatorias de registro civil, independentemente do local em que o assento de nascimento
foi lavrado. Em Portugal, basta que o legitimado indique o nimero de identificacdo civil e o
nome que deseja ser identificado no préprio requerimento. A Lei portuguesa autoriza a
lavratura de um novo assento de nascimento, sem men¢do no novo assento da alteracéo
realizada.

No sistema brasileiro, com o objetivo de coibir fraudes, o provimento determinou

que seja apresentado, juntamente com o requerimento, 0s seguintes documentos:

| — certiddo de nascimento atualizada;

Il — certiddo de casamento atualizada, se for o caso;

111 — copia do registro geral de identidade (RG);

IV — cdpia da identificacdo civil nacional (ICN), se for o caso;

V — coOpia do passaporte brasileiro, se for o caso;

VI — copia do cadastro de pessoa fisica (CPF) no Ministério da Fazenda;

VII — copia do titulo de eleitor;

IX — copia de carteira de identidade social, se for o caso;

X — comprovante de endereco;

Xl — certiddo do distribuidor civel do local de residéncia dos Gltimos cinco anos
(estadual/federal);

XII — certiddo do distribuidor criminal do local de residéncia dos ultimos cinco anos
(estadual/federal);

cujas ordens e dispositivos abordem assuntos relativos aos direitos da personalidade, as questdes de estado, a
capacidade e ao direito de familia; ou, ainda, as hipoteses de reconhecimento da filiagdo pela via administrativa
ou judicial, a perda e suspensdo do poder familiar, guarda, tutela, investigacdo de paternidade ou maternidade,
negatoria de paternidade ou maternidade e demais atos que constituirem nova relacdo familiar.

189 Artigo 7.9, n.° 2, da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.

190 O regime juridico do maior acompanhado foi aprovado pela Lei n.° 49/2018 - Diario da Republica, 1.2 série -
N.° 156 - 2018-08-14, que entrou em vigor em 10 de fevereiro de 2019. Destina-se as pessoas que nédo
conseguem exercer pessoalmente, plenamente, livre e conscientemente os atos da vida civil. A pessoa pode
requerer judicialmente que determinados atos sejam por ela praticados pessoalmente e que outros, para a sua
protecdo, devem ser praticados com o auxilio de outra pessoa, chamada de acompanhante, sendo este de escolha
do acompanhado. Este regime visa substituir os processos de interdicdo e de inabilitacdo e se assemelha com
tomada de decisdo apoiada no Brasil (artigos 1.783-A e seguintes do Cddigo Civil Brasileiro). Ver mais em:
https://justica.gov.pt/Guias/guia-do-maior-acompanhado

79



X1l — certiddo de execucdo criminal do local de residéncia dos ultimos cinco anos
(estadual/federal);

XIV — certiddo dos tabelionatos de protestos do local de residéncia dos Gltimos
cinco anos;

XV — certiddo da Justiga Eleitoral do local de residéncia dos ultimos cinco anos;
XVI — certiddo da Justica do Trabalho do local de residéncia dos Gltimos cinco anos;
XVII — certiddo da Justica Militar, se for o caso.¢?

A apresentacdo desses documentos € obrigatdria e na auséncia de algum o oficial
deve recusar o pedido. No entanto, em se tratando das certiddes judiciais e de protesto, caso
sejam positivas, elas ndo impedem a alteracdo; contudo, é obrigagdo do oficial comunicar a
alteracdo aos 0rgaos e juizos competentes para a devida atualizagdo do nome e sexo.

O procedimento é gratuito em Portugal, ja no Brasil ndo ha previsdo de gratuidade na
legislacdo; assim, deve o requerente pagar as custas e emolumentos ao realizar o pedido.

No Brasil, ap6s o deferimento do procedimento pelo oficial, deverd averba-lo na
margem do assento de nascimento, sendo vedada a publicidade, salvo quando requerida
certiddo de inteiro teor pelo proprio requerente ou por determinacdo judicial. Assim,
solicitada certiddo do assento de nascimento, sera esta emitida com o nome e sexo ja
atualizado, sem fazer qualquer referéncia que a margem do assento consta alguma averbacao.

Peculiar é o caso quando o requerente é casado, pois para efetuar essa mudanga no
assento de casamento deve o cdnjuge consentir a alteracdo. Caso haja auséncia do
consentimento, deve o oficial indeferir o procedimento. Em Portugal, a legislacdo ndo tratou
desse assunto, entendendo-se desnecessario o consentimento do conjuge.

Do mesmo modo que ocorre o sigilo no procedimento no sistema brasileiro, em
Portugal, no entanto, a restricdo é menor, pois se permite a publicidade quando solicitada pela
propria pessoa, seus herdeiros, autoridades judiciais ou policiais para efeitos de investigacdo
ou instrucdo criminal, ou mediante deciséo judicial .2

Na legislacdo brasileira se facultou a possibilidade de alterar o nome, 0 sexo ou
ambos, de forma que a mudanca de um nédo esta condicionada ao do outro, trazendo maior
liberdade ao requerente.!®3Ainda, autoriza a inclusio ou exclusdo de agnomes indicativos de
género ou descendéncia, no entanto, ndo autoriza a exclusdo de sobrenome indicativo da

origem familiar, como também ndo se admite que a identidade de pronome seja igual ao outro

P1Artigo 4, paragrafo 6, do Provimento n° 73, de 28 de junho de 2018.

192 Artigo 6.9, n.° 2, da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.

193 E o que se refere o artigo 3, do Provimento 73, de 28 de junho de 2018, do Conselho Nacional de Justica, que
dispde: “A averbagdo do prenome, do género ou de ambos podera ser realizada diretamente no oficio do RCPN
onde o assento foi lavrado.”
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membro da familia, como por exemplo, nome igual ao irmdo ou genitores, estes Gltimos sdo
permitidos desde que incluido o agnome.

Em Portugal, a lei menciona que “o reconhecimento juridico da identidade de género
pressupde a abertura de um procedimento de mudanca da mencdo do sexo no registro civil e
da consequente alteracdo de nome proprio”®; assim, denota-se que ndo ha faculdade em se
alterar 0 sexo ou 0 nome, ambos devem ser feitos no mesmo procedimento, ndo se permitindo
que um seja realizado sem ou outro.

O indeferimento do procedimento para a alteracdo do nome e sexo pelo oficial tem
como consequéncia, no Brasil, 0 envio ao juiz corregedor permanente com 0s motivos que
ensejaram a recusa; em Portugal, a negativa do conservador ou 0 ndo cumprimento do prazo
méaximo de 8 (oito) dias Uteis a contar da data de apresentacdo do requerimento para a
alteracdo, cabe recurso hierarquico para o presidente do Instituto do Registros e do Notariado.
No Brasil, como ndo ha mencao expressa do prazo para se proceder com a averbacdo, aplica-
se por analogia o prazo das anotacdes de 5 dias uteis.

Como ja mencionado, ap6s o deferimento do procedimento, o oficial averbara a
alteracdo do nome e sexo no assento de nascimento e, em Portugal, ha opcao na legislacao de
se proceder a lavratura de um novo assento. O interessado, em seguida, tem o dever de
atualizar seus documentos de identificacdo, prevendo a legislacdo portuguesa o prazo de 30
(trinta) dias a contar do averbamento!®®; no entanto, nio ha sancdo acaso ocorra o
descumprimento.

No Brasil, ndo houve referéncia a um determinado prazo, mas impde ao requerente a
obrigatoriedade de “providenciar a alteragdo nos demais registros que digam respeito, direta

»1%  No entanto, cabe ao

ou indiretamente, a sua identificagdo e nos documentos pessoais
oficial do registro civil no qual se processou a alteracdo, comunicar 0 ato aos Orgaos
expedidores do RG (registro geral), ICN (identificagdo civil nacional), CPF (cadastro de
pessoa fisica), passaporte e ao TRE (Tribunal Regional Eleitoral).t%’

Os deveres que recaem ao requerente apés a alteracdo pretendida ndo ficam limitados
a mudanca de seus documentos pessoais, pois é necessario que os demais registros que digam
respeito ao requerente também sejam alterados, como o casamento, que ja foi anteriormente

mencionado, e 0s assentos de nascimento dos seus filhos.

194 Artigo 6.2, n.°1, da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.

195 Artigo 10.9, n.° 3, da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.

196 Artigo 8, paragrafo 1, do Provimento n° 73, de 28 de junho de 2018.
197 Artigo 8, do Provimento n 73, de 28 de junho de 2018.
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No entanto, no Brasil, esse dever estd condicionado, quando os filhos forem

absolutamente incapazes!®®

, @ anuéncia de ambos os genitores e, quando forem relativamente
incapazes ou maiores, a alteracdo do nome do seu genitor no seu registro de nascimento
dependera de sua anuéncia.

Em Portugal, como ndo ha relativamente incapaz em relacdo a idade, a atualizacdo
do registro de nascimento, quando se tratar de filhos maiores de 18 anos, pode ser requerida
pelos filhos e, quando menores, a atualizagdo pode ser requerida por ambos o0s pais. Se houver
negativa quanto & anuéncia ou discordancia, por auséncia na legislagdo portuguesa, aplica-se
analogamente o mesmo procedimento quando houver indeferimento do procedimento pelo
oficial; assim, 0 caso sera remetido ao presidente do Instituto do Registros e do Notariado. No
Brasil, 0 provimento menciona que o consentimento devera ser suprido judicialmente®,

Por fim, caso haja arrependimento no tocante a alteracéo realizada, a desconstituicéo,
no Brasil, pode ser feita diretamente no oficio do registro civil mediante autoriza¢do do juiz
corregedor permanente, ou na via judicial®®. Em Portugal, a reversio também deve ser objeto

de novo requerimento mediante autorizagao judicial®®.

198 No Brasil ha uma separagdo entre os relativamente e absolutamente incapazes para a pratica dos atos da vida
civil em relacéo a idade. Os absolutamente incapazes sdo todas as pessoas menores de 16 anos de idade, o0s
relativamente incapazes sdo todos aqueles que se encontram entre 16 anos de idade completo até os 18 anos de
idade incompleto. Estes podem praticar alguns atos da vida civil sozinhos, como na elaboracdo do testamento,
reconhecimento de filho etc.,, e nos demais atos devem estar assistidos. (Artigos 3 e 4 do Codigo Civil
Brasileiro). Em Portugal, ndo ha essa divisdo, assim, todos menores de 18 anos de idade sdo considerados
absolutamente incapazes.

199 Artigo 8, item 4, do Provimento n° 73, de 28 de junho de 2018.

200 Artigo 1, item 3, do Provimento n° 73, de 28 de junho de 2018

201 Artigo 6, item 3, da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.
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CONCLUSAO

Ao tratar da mudanca de género e nome como uma possibilidade juridica, esta-se
abordando muito mais que leis, ordenamentos, jurisprudéncias e registros; esta-se lidando
com vidas muitas vezes marcadas pelo preconceito, discriminacao, intolerancia e violéncia.
Se a histéria humana nunca se afastou dos conflitos, guerras e misérias, as minorias, de
qualquer natureza sempre forma vitimadas por incontaveis formas de sofrimentos.

Assim, ao abordar a questdo transexual, percorreu-se aqui uma trajetéria que
precisou incluir desde os estigmas sociais até as distorcdes e alienacBes impostas ao corpo
humano em todas as épocas, inclusive agora, com a hegemonia capitalista, que o transforma
em produto.

O corpo humano é mais que um individuo complexo constituido por uma diversidade
e pluralidade de corpos duros, moles e fluidos relacionados entre si pela harmonia e equilibrio
de suas proporcdes de movimento e repouso. E uma unidade estruturada; é um conjunto e
equilibrio de agdes internas interligadas; é um individuo dindmico, relacional, que pressupe
razéo, sentimentos, emocdes e intercorporeidade.

Culturalmente o homem tem varios corpos, dependendo de sua pratica e do angulo
de andlise em que pende sua reflexdo. O proprio saber médico-cientifico s6 muito raramente
incursiona para além do meramente fisiolégico e psicoldgico, demonstrando uma visao nao so
limitada, como também fragmentada e as vezes, distorcida do corpo.

E preciso superar a visio do corpo como um simples objeto, um utensilio cuja
preocupacao basica € o rendimento e a produtividade tecida pelo lucro. O corpo ndo deve ser
apenas um objeto sendo inscrito na categoria do juridico, isto €, estar sempre sendo julgado
como feio ou bonito, bom ou ruim, grande ou pequeno, forte ou fraco, magro ou gordo,
feminino ou masculino, preto ou branco, sensual ou imponente, novo ou velho, rico ou
pobre... E a partir dai ser discriminado, deixando-se de lado sua natureza dialética.

O corpo ndo deve ser uma peca que cumpre a sua funcao (de produtor, reprodutor ou
consumidor) dentro da engrenagem social de um capitalismo periférico, dependente e
selvagem que tem como meta a lucratividade a qualquer custo.

Né&o € facil se compreender a elasticidade do corpo, até mesmo porque a maioria das
pessoas acredita que ele seja apenas uma coisa material que sé é alterada por meio da
deterioracdo causada pela idade, acidente ou doenca. Ha, evidentemente, um substrato sobre o
qual a cultura se forma. Os padrBes genéticos determinam as relagfes seriais entre as partes

do corpo, de modo que os pés tenham dedos, que o coragdo se localize em algum lugar na
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parte superior do peito. Mas esse substrato, governado por leis biofisicas, oferece uma imensa
gama de possibilidades, entre elas as diferencas de género, objeto deste estudo.

Assim, tendo em vista que o objetivo geral deste trabalho foi compreender a
mudanca de sexo e alteracdo de nome no registro civil como um direito humano fundamental,
passamos a analisar os conceitos de identidade de género, que se refere na autopercepcéo de
cada pessoa em relacdo em relacdo de como ela se vé e como gostaria de ser enxergada no
meio social, em contrapartida, a orientacdo sexual que esté relacionada com a atracao ao sexo,
que pode ser 0 mesmo ou oposto ao seu, € o desejo sexual da pessoa.

Destacamos a legislacdo portuguesa e brasileira sobre a mudanga de sexo e alteragéo
de nome no registro civil, abarcando o procedimento de cada pais, como medida intrinseca ao
principio da dignidade da pessoa humana; sendo, portanto, necessaria que essa alteracao
ocorra diretamente no registro civil, facilitando a garantia desse direito.

Abordamos um pouco do historico legislativo de cada pais até a legislagdo em vigor.
O efeito vinculante da decisdo do Supremo Tribunal Federal face a omissdo do Congresso
Nacional do seu dever de legislar. A postura da Assembleia da Republica Portuguesa em
publicar a Lei 38/2018, com o objetivo de protecdo e promocdo dos direitos fundamentais,
colocando Portugal como referéncia entre os paises empenhados na igualdade.

Averiguamos 0s pressupostos juridicos que fundamentaram o reconhecimento da
identidade de género, além de enquadra-la como um direito humano fundamental.

Diante de tudo isso, concluimos que o reconhecimento juridico da autodeterminacéo
da identidade de género no Brasil e em Portugal ocasionou na elaboragéo da lei portuguesa
38/2018 e do provimento 73/2018 do Conselho Nacional de Justi¢a, admitindo a mudanca de
sexo e alteracdo de nome diretamente no registro civil, com base apenas na declaracdo do
requerente, dispensado qualquer comprovacdo médica em relacdo a sua autonomia da
vontade.

Com essas inovacdes, fica em evidéncia o resguardo ao principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que essa alteracdo representa a efetivacdo de varios direitos
humanos fundamentais, como o direito a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, a
igualdade, dentre outros.

Essas legislagdes que autorizaram a mudanga de sexo e a alteragdo do nome no
registro civil perfazem o caminho para esvanecer a discriminacdo, o preconceito, a violéncia
contra as minorias. Para que o ser humano seja visto e tratado na sua condi¢cdo mais natural

possivel, sem olhar a cor, sexo, etnia ou religido, mas para um olhar apenas, e € 0 que basta,
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como pessoa, 0 bem maior que corrobora e traz a razao de todo o ordenamento juridico de um
pais.

Por fim, acreditamos que as normas juridicas devem ser propostas no intuito de fazer
valer o principio da dignidade da pessoa humana, voltada sempre para o respeito e a

tolerancia da diversidade de pessoas presentes em uma nacéao.
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