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“Precisamos verdadeiramente de um

verdadeiro sexo?”

(Michel Foucault)



RESUMO

Impulsionados pelas lutas dos movimentos sociais e intersex, os debates acerca do
tema da intersexualidade, até entdo relegado as sombras, deixaram de ser
exclusivos da seara das ciéncias médicas e tém exigido do Direito respostas
urgentes. Nesse sentido, o presente trabalho monografico trata acerca do registro
civil de pessoas em situacdo de intersexualidade a luz dos direitos fundamentais,
objetivando-se analisar as dificuldades e impasses legais enfrentados pelas pessoas
intersexuais e suas familias frente a obrigatoriedade da definicdo de um sexo binério
ao recém-nascido para o seu assentamento civil,b bem como encontrar possiveis
solugdes legais para garantir, ao menos de forma minima, o direito fundamental ao
registro civil digno dessas pessoas. Parte-se do estudo dos direitos fundamentais da
personalidade, através de uma breve analise historica, conceituacdo, estudo da
natureza juridica e principais caracteristicas. Em seguida, sdo analisadas as
questbes e diferenciacdes de sexo, identidade de género e orientagcdo sexual,
adentrando, apO6s no estudo das nocdes de intersexualidade, conceituacao,
principais dificuldades e regulamentacdo ao redor do mundo. Por fim, apresenta-se
as possiveis solucdes juridicas capazes de solucionar, ainda que de forma paliativa,
as dificuldades e impasses legais enfrentados pelas pessoas em situagdo de
intersexualidade. Para cumprir o que foi proposto nesta pesquisa, o método de
abordagem utilizado foi o indutivo, com pesquisa bibliogréfica, doutrinaria,
jurisprudencial e legislativa e foi utilizado o método analitico-descritivo de
procedimento.

Palavras-chave: Intersexualidade, Género, Direitos da personalidade, registro civil.



ABSTRACT

Driven by the fights of the social and intersex movements, the debates about the
subject of intersexuality, until then kept in the shadows, are no longer exclusive to the
field of medical sciences and have demanded urgent responses from the legal
system. In this context, the present monographic work deals with the civil registration
of people in a situation of intersexuality in the light of the fundamental rights, aiming
to analyze the difficulties and legal impasses faced by intersexual people and their
families when confronted with the mandatory definition of a binary sex for the civil
registration of newborns, as well as to find possible legal solutions to guarantee, at
least in a minimal way, the fundamental right to birth registration and other
identification documents consistent with their sexual identity. It starts with the study of
the fundamental rights of personality, through a brief historical analysis,
conceptualization, study of the legal nature and main characteristics. Then, the
matters and differences of sex, gender identity and sexual orientation are analyzed,
entering, afterwards, into the study of the notions of intersexuality, conceptualization,
main difficulties and regulation around the world. Finally, the study presents possible
legal solutions capable of solving, although palliatively, the difficulties and legal
impasses faced by people in situations of intersexuality. To accomplish what was
proposed in this research, the approach used was inductive, with bibliographical,
doctrinaire, jurisprudential and legislative research, and the analytical-descriptive
method of procedure was used.

Keywords: Intersexuality, Gender, Personality rights, Civil Registration
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1 INTRODUCAO

A existéncia das pessoas intersexuais é fato histérico que foi secularmente
confundido com o hermafroditismo e assumiu aura mitologica. Intersexuais sao
pessoas que nascem fisicamente entre (inter) o sexo masculino e o feminino, tendo
desenvolvidos parcial ou completamente ambos os 06rgdos sexuais, nao se
encaixando, assim, na definicdo tipica de sexos feminino e masculino. S&o
individuos que questionam todas as pressuposi¢cdes medicas acerca da naturalidade
do sexo e sédo condenadas a invisibilidade pelo simples fato existirem. Com o passar
do tempo, a nomenclatura modificou-se, hoje ndo sdo mais chamados de
hermafroditas, no entanto, a carga pejorativa, 0 preconceito, permaneceram, pois 0
intersexual ainda é visto como um hibrido que destoa do corpo dito normal.

No Brasil, apesar da palavra de ordem da Constituicdo da Republica de 1988
ser “a dignidade da pessoa humana”, a legislacdo vigente é completamente omissa
acerca do registro civil de pessoas em situacao de intersexualidade, impondo aos
familiares do recém-nascido intersexual uma determinacédo de sexo binario para que
0 assentamento civil possa seja realizado.

Destarte, o presente trabalho tem por objetivo estudar o direito fundamental a
identidade de pessoas em situacdo de intersexualidade, através do registro civil,
buscando trazer a luz do Direito essas pessoas que permanecem invisiveis,
relegadas as margens da justica social, violando reiteradamente seus direitos mais
fundamentais, como o direito a identidade e a personalidade.

Com base nisso, objetiva-se com essa pesquisa encontrar, ao fim, possiveis
solucdes para que o direito fundamental a identidade das pessoas em situacao de
intersexualidade, sejam garantidos, a luz do registro civil.

No primeiro capitulo serdo estudados os direitos fundamentais da
personalidade que sustentam o ordenamento juridico, pois sdo estes os direitos
primordiais aos quais todo ser humano deve(ria) ter acesso e 0s primeiros a serem
violados em se tratando de pessoas em situacao de intersexualidade. O estudo sera
feito, primeiramente, através de uma breve analise histérica, apds, adentrar-se-a no
Seu conceito, natureza juridica e caracteristicas, com a finalidade de analisar qual a
funcdo dos direitos da personalidade no ordenamento juridico e qual o seu papel na

protecdo dos direitos das pessoas intersexuais.
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Para que seja possivel adentrar a questdo da intersexualidade em si é de
fundamental importancia que compreendamos, além do sexo, as questdes da
identidade de género e orientacao sexual e é sobre isso que tratara a primeira parte
do segundo capitulo. A parte final sera uma pesquisa em aspectos gerais sobre as
nocdes de intersexualidade, conceituacdo, principais dificuldades e regulamentacao
ao redor do mundo.

No terceiro capitulo serdo apresentadas possiveis solu¢bes encontradas
durante a pesquisa feita para a realizacdo deste trabalho, para que se possa
garantir, ao menos de forma minima, o direito fundamental ao registro civil digno de
pessoas em situacao de intersexualidade.

Todo esse estudo foi desenvolvido através de pesquisa bibliogréfica, com um
método de abordagem indutivo e analitico-descritivo de procedimento.

Por fim, importa destacar que este estudo possui relevancia social e é de
extrema importancia, tendo em vista, sobretudo, a escassez tanto de estudos e
debates quanto de legislacao relacionados ao referido assunto, fazendo com que as
pessoas em situacao de intersexualidade permanecam invisiveis e violadas em seus

direitos mais basicos.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALIDADE

Cumpre a este primeiro capitulo estudar os direitos fundamentais da
personalidade que sustentam o ordenamento juridico, primeiramente a partir de uma
breve andlise de sua evolugcdo histérica, com o intuito de demonstrar o
desenvolvimento dos direitos da personalidade até a codificacdo desses direitos no
sistema juridico brasileiro. Ademais, adentrar-se-a no seu conceito, natureza juridica
e caracteristicas a fim de analisar qual a funcédo dos direitos da personalidade no

ordenamento juridico e verificar as correntes que os fundamentam.

2.1 Breve historico

Embora a origem da teoria dos direitos da personalidade em sua acepc¢ao
contemporanea seja datada da segunda metade do século XIX apenas, a protecéo
da personalidade individual pelo direito ja se delineava desde o Caddigo de
Hamurabi, quando este estabelecia san¢cfes para lesGes a integridade fisica ou
moral do ser humano.

No direito grego, a tutela da personalidade se dava por meio da hybris, uma
acao judicial punitiva, de carater exclusivamente penal que “vedava qualquer ato
excessivo cometido por um cidadao contra outro, proibicdo de investidas ofensivas e
de maus tratos contra a pessoa humana, bem como a rejeicdo de qualquer situacéo
gue caracterizasse alguma forma de injustica”. (CANTALI, 2009, p. 28).

Tanto Capelo de Souza (1995) quanto Amaral (2017) salientam que a filosofia
grega teve papel fundamental no desenvolvimento da teoria dos direitos da
personalidade, com o surgimento do dualismo entre direito natural (ordem superior
criada pela natureza) e direito positivo (leis estabelecidas pelos homens), tendo o
pensamento filoséfico passado a ver o homem como o destinatario primeiro e final
da ordem juridica.

No direito romano, a protecéo juridica da personalidade se dava através da
actio iniuriarium, que era concedida a vitima de delito de iniuria, este podendo ser
qualquer ato contrario ao direito, agresséao fisica, com golpes, difamacéo, ultraje e
violacdo de domicilio. (AMARAL, 2017). Importa ressaltar que, em Roma, para ter
personalidade completa, ou seja, para ser pessoa, e assim, poder se utilizar de tal

instrumento, conforme explana Cretella Janior (2007), a pessoa deveria preencher
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trés requisitos chamados status: status libertatis, a condicdo de homem livre; status
civitatis, a cidadania romana, que era negada aos escravos e estrangeiros; status
familiae, a condicdo de pater familias, ou seja, o homem nao subordinado a um
ascendente masculino.

A hybris grega e a iniuria romana constituiram “o embrido do direito geral da
personalidade”, como expde Capelo de Souza (1995, p. 54) e varios doutrinadores
gue o sucederam. No entanto, ndo se pode deixar de enfatizar que se tratava de
uma protecdo completamente distinta da atual, tendo em vista o contexto histérico e
social em que estavam consolidadas e da forma fragmentaria e isolada com que se
dava essa tutela.

Amaral (2017) explica que com o cristianismo, surge a ideia de dignidade
humana, a qual reconhece um vinculo entre 0 homem e Deus, que estava acima das
circunstancias politicas que determinavam em Roma 0s requisitos para o conceito
de pessoa.

Durante a Idade Média, conforme explana Amaral (2017), a Magna Carta ja
previa algumas garantias legais contra violagcédo de direitos e em prol do amparo aos
necessitados, principalmente em se tratando de garantir o acesso a justica, mas
foram nos séculos XVI, XVII e XVIIl, com o Renascimento, o Humanismo e o
lluminismo que o individuo é finalmente reconhecido como valor central do sistema
juridico e passa a ter direito sobre si mesmo (ius in se ipsum). Capelo de Sousa
leciona que “oius in se ipsum teve defensores no século XVII, através do qual o
homem teria o direito de fazer de si o que melhor lhe conviesse, ressalvadas apenas
as proibicdes expressas em lei, como suicidio, automutilacéo e sujei¢do voluntaria a
tortura.” (SOUZA, 1995, p. 62)

Surge ainda, nessa época, a teoria dos direitos inatos, fundada pela Escola
do Direito Natural e baseada no humanismo antropocentrista desenvolvido pela
mesma. Afirma essa teoria que a existéncia dos direitos da personalidade deriva da
propria condicdo humana e, portanto, sdo preexistentes ao seu reconhecimento pelo

Estado. Cantali (2009, p.36) elucida que a doutrina dos direitos inatos

inspirou a Revolucédo Francesa, contribuindo, assim, para a conformacéo do
constitucionalismo moderno e do Estado de Direito. A partir dai, os direitos
naturais inatos acabaram sendo incorporados em diversas outras
ConstituicBes, como direitos fundamentais individuais.
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Inspirados principalmente no ius in se ipsum e na teoria dos direitos inatos,
surgem, nessa época, textos fundamentais que consagram a protecdo da pessoa
humana e sdo marcos histéricos da concepc¢éo dos atuais direitos da personalidade,
quais sejam: o Bill of Rights, em 1689; a Declaracéo de Independéncia das Colbnias
inglesas na América do Norte, em 1776; a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, proclamada em 1789, com a Revolucdo Francesa, que instituiu o Estado
liberal com base no individualismo; a Declaracdo de Direitos de 1793.

No entanto, expde Cantali (2009, p. 37) que houve, apdés a Revolucao
Francesa, uma ampla sistematizacdo do Direito Privado, influenciada pela ideologia
burguesa, o que gerou um direito jusracionalista e iluminista e iniciou a chamada era
das codifica¢cdes e um grande retrocesso em termos de direitos da personalidade.

As primeiras e principais codificagcdes que contemplaram regramentos gerais
sobre os direitos da personalidade, conforme leciona Bittar (2015) foram o Caodigo
austriaco de 1810, que ja falava em direitos inatos e o Codigo portugués de 1867,
que definiu os direitos a existéncia, a liberdade, a associacdo, a apropriacéo e a
defesa. O Cdédigo alemdo, o B.G.B, de 1896 e o Cddigo suico de 1907,
reconheceram o direito ao nome e impuseram obrigacdo de reparacdo do atentado
contra a pessoa.

Schreiber (2013) salienta que cabia ao Estado liberal minimizar o seu papel,
limitando-se a preservacdo da seguranca nas relacdes sociais, reservando aos
particulares, por outro lado, a liberdade mais ampla possivel. Essa nova ordem
juridica, ao criar um espaco de atuacédo livre de qualquer interferéncia do Estado,
acabava permitindo qualquer renancia do homem aos seus direitos mais essenciais
imposta pelas forcas econOmicas, pois fundava-se na ‘“livre manifestacdo de
vontade” do renunciante.

Foi preciso duas guerras mundiais, os horrores do holocausto nazista e a
utilizacdo da bomba atdbmica para que despertassem novamente na humanidade
anseios por uma nova ordem de valores que fosse capaz de proteger o ser humano
na sua redescoberta vulnerabilidade. Cantali (2009) explica que o reconhecimento
da necessidade de tutelar os valores existenciais da pessoa humana marcou a
transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, rompendo em definitivo com o
sistema juridico concebido até entdo, recolocando o individuo como primeiro e

principal destinatario da ordem juridica e repersonalizando o direito.
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Em 1948, logo apds o termino da Segunda Guerra Mundial, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nacbes
Unidas, consagrou a dignidade humana como “fundamento da liberdade” e valor
central da ordem juridica e influenciou as Constituicbes da segunda metade do
século XX, que a incorporaram como verdadeira razdo de ser do Estado
Democréatico de Direito. No ano seguinte, a Constituicdo da Republica Federal da
Alemanha legitimou o direito geral da personalidade como um direito subjetivo
afirmando, em seu primeiro artigo, que a dignidade da pessoa humana é “intangivel
e merecedora de respeito e protecdo de todos bem como determinou que séo
inviolaveis e inalienaveis os direitos do homem”. (CANTALI, 2009, p 56).

Outros paises da comunidade Europeia, aos poucos, passaram a instituir no
corpo de suas Constituicbes a garantia da dignidade da pessoa humana e a
protecdo devida aos direitos da personalidade, como, por exemplo, a Constituicdo

portuguesa de 1976 e a Constituicdo espanhola de 1978.

2.2 A tutela dos direitos da personalidade no ordenamento juridico patrio

No Brasil, a dignidade humana e os direitos da personalidade passaram a
ocupar uma posicdo de supremacia com a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, a qual elegeu a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,
passando a ocupar o centro referencial do ordenamento. Nesse sentido, Cantali
(2009, p. 85) comenta

Desde o predmbulo e os artigos 1° e 2° da Constituicdo da
Republica constata-se o delineamento de um Estado garantidor dos direitos
individuais e sociais cujos principais fundamentos sdo a dignidade humana
e os valores sociais, objetivando ainda a construcdo de uma sociedade
pautada na liberdade, na justica, na solidariedade e na igualdade formal e
material para, assim, promover o bem de todos, ja que o fim Ultimo é a
tutela da pessoa humana em todas as suas dimensoes.

Cantali (2009) ainda salienta a existéncia de uma interdependéncia entre a
ideia de dignidade humana e a protecado dos direitos individuais fundamentais, da
mesma forma que existe entre os direitos individuais fundamentais e a
personalidade humana, tendo em vista que o objeto de tutela principal dos direitos

fundamentais sao os aspectos da subjetividade humana.
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No ambito do Direito Privado, no entanto, o reconhecimento dos direitos da
personalidade foi bem posterior a protecdo juridica concedida aos direitos
fundamentais constitucionais. Cantali (2009) enfatiza que o Cddigo Civil brasileiro de
1916 tutelava alguns direitos relacionados a personalidade de forma assistemética e,
em razdo de sua ideologia liberal patrimonialista, as raras hipdteses eram
destinadas a tutela-los apenas através do binbmio dano-reparacéo.

Foi apenas com o Cddigo Civil de 2002 que os direitos da personalidade
foram finalmente sistematizados e obtiveram um capitulo especial dedicado
inteiramente a sua protecdo, 0 que representou uma inovagao bastante importante,
ainda que sendo uma regulacéo timida e lacunosa, tendo em vista que o anteprojeto
datava de 1975 e entrou em vigor s6 anos apés a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988.

Destinam-se, no Cdédigo Civil de 2002, os artigos 11 a 21 aos direitos de
personalidade, distribuidos de forma que o artigo 11 trata da natureza desses
direitos; o 12 da sua tutela; os artigos 13 a 15 enunciam o direito a integridade
psicofisica; os artigos 16 a 18 referem-se ao direito ao home e o 19, ao pseuddnimo;
o artigo 20 regula o direito a imagem e a honra; e, por fim, o artigo 21, consagra o
direito a privacidade.

Deve-se salientar, no entanto, que esse rol de direitos ndo é taxativo ou
fechado, tendo em vista que no art. 1° inciso lll, da Constituicdo Federal é
consagrada a clausula geral de tutela da dignidade humana, o que faz com que
qualquer ofensa a qualquer direito da personalidade possa ser coibida no caso
concreto, independentemente de tipificacao.

Ainda, além da Constituicdo Federal e do Cddigo Civil, disciplinam e
protegem os direitos da personalidade o Codigo Penal e legislacfes especiais como
a Lei de Imprensa, a Lei dos Transplantes, a Lei dos Direitos Autorais e a Lei dos
Registros Publicos, entre outras. Dessa forma, pode-se concluir que a tutela dos
direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro se estabelece em nivel

constitucional, civil e penal.

2.3 Conceito e caracteristicas dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade ndo possuem uma conceituacao legal, ou seja,

nNao consta expressa no texto normativo a definicdo de direitos da personalidade.
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Assim, a tarefa de conceitua-los restou aos doutrinadores e, assim como outras
definicbes juridicas ndo expressas, ha relevante discordancia entre eles na definicdo
de um conceito para os direitos da personalidade.

Na sequéncia, apresentam-se expostos conceitos de direitos da
personalidade trazidos por alguns dos doutrinadores utilizados como referéncia no
desenvolvimento desta monografia.

De Cupis (2008, p. 24) os descreve como

[...] direitos sem os quais a personalidade restaria uma susceptibilidade
completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os
guais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o
individuo— o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa
ndo existiria como tal.

Amaral (2017, p. 352), os conceitua nos seguintes termos

Direitos da personalidade s&o direitos subjetivos ou melhor, situacfes
juridicas existenciais que tém por objeto os bens e valores essenciais da
pessoa, de natureza fisica, moral e intelectual.

Como direitos ou situacdes juridicas subjetivas, conferem ao seu titular o
poder de agir na defesa dos bens ou valores essenciais da personalidade,
gue compreendem, no seu aspecto fisico, o direito a vida e ao proprio
corpo; no aspecto intelectual, o direito & liberdade de pensamento, direito de
autor e de inventor; e no aspecto moral, o direito a liberdade, a honra, ao
recato, ao segredo, a imagem, a identidade e, ainda, o direito de exigir de
terceiros o respeito a esses direitos.

Nesse sentido, Cantali (2009, p. 69-70) adiciona que

Previstos e tutelados pelo direito objetivo, os direitos da personalidade séo
também subjetivos ndo patrimoniais vinculados a ideia de protecdo do
homem naquilo que lhe é de mais intimo, ou seja, seu livre desenvolvimento
enquanto ser. Sendo assim, € possivel concluir que os direitos subjetivos
gue ndo tenham objetivo exclusivamente econdmico e sejam essenciais a
realizacdo da pessoa séo direitos da personalidade.

Para Bittar (2015, p. 29)

Consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos
no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no
homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, o segredo, o respeito, a
honra, a intelectualidade e outros tantos.
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Analisadas as tentativas de conceituacdo expostas, percebe-se que, apesar
da pluralidade de conceitos, existe uma nota comum em todos eles, o carater de
essencialidade dos direitos da personalidade a pessoa como garantidores das
condigcbes fundamentais da personalidade e da dignidade humana para o
desenvolvimento fisico e moral da mesma.

Os direitos da personalidade constituem uma categoria autbnoma de direitos
por tutelarem bens da personalidade humana e reunirem caracteristicas proprias,
gue os distinguem dos demais ramos do Direito, entretanto, assim como ocorre com
a conceituacao dos direitos da personalidade, a doutrina ndo € consonante quanto a
caracterizacdo dos mesmos.

A doutrina dominante qualifica os direitos da personalidade como direitos
originérios (ou inatos), tendo em vista que os seres humanos os adquirem pelo
simples fato de nascerem. Cantali (2009) alerta que se deve ter cuidado com o
termo inato, no entanto, para que nao leve a uma conotacédo jusnaturalista que seria
a expressdo dos direitos inatos compreendida como algo que é anterior a ordem
juridica.

Sao também direitos vitalicios, porque acompanham o ser humano durante
todo o curso de sua existéncia, inclusive transcendendo a ideia de vida, vez que a
protecdo se estende ao nascituro e reflete além da morte. A generalidade é outra
caracteristica dos direitos da personalidade e refere-se a titularidade do direito. Sao
direitos atribuidos a todo e qualquer ser humano, ndo estando ligados a uma
categoria determinada de pessoas.

Sao direitos absolutos, portanto, oponiveis erga omnes, ou seja, oponiveis
contra todos e todos devem respeita-los, inclusive o Estado. Essa oponibilidade erga
omnes, conforme pontua Cantali (2009), gera uma obrigacdo geral negativa, um
dever de abstencdo em todos 0s sujeitos passivos, entretanto o respeito vai além da
mera abstencdo, envolvendo prestacdes positivas de um dever geral de auxilio, 0
dever de solidariedade social.

Os direitos da personalidade séao direitos que protegem bens que sao
inerentes a pessoa, ndo bens exteriores, portanto sdo direitos extrapatrimoniais.
Cantali (2009) adverte, que essa caracteristica ndo impede que esses direitos
produzam efeitos ou consequéncias patrimoniais, como por exemplo, indenizacao

por dano moral. Por serem extrapatrimoniais, originarios e essenciais, sao tambéem
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direitos impenhoraveis, ndo existe nem como cogitar a execucdo forcada de um
direito que € inerente ao ser.

A imprescritibilidade € também uma caracteristica desses direitos, conforme
leciona Amaral (2017), pois ndo existe prazo para 0 seu exercicio, tampouco se
extinguem pelo ndo uso.

O artigo 11 do Cadigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002) traz, de forma expressa,
mais trés caracteristicas dos direitos da personalidade: a intransmissibilidade, a
irrenunciabilidade e a indisponibilidade. Sobre essas caracteristicas, Cantali (2009)
pontua que a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade acarretam a
indisponibilidade dos direitos da personalidade, pois sua natureza indisponivel faz
com que os direitos da personalidade ndo sejam passiveis de transmissao, renlncia

ou limitagcdo. Acrescenta ainda que

Tais caracteristicas possuem uma intima relagéo, ja que as trés envolvem a
ideia de quem ninguém pode ser despojado de seus direitos da
personalidade, e nem mesmo a esfera de autonomia privada pode ser
utiizada no sentido de afastamento ou alienacdo total destes direitos.
(CANTALLI, 2009, p. 139)

Schreiber (2013) explica que como os direitos da personalidade sdao
manifestacfes essenciais da condicdo humana, eles ndo podem ser alienados ou
transmitidos a outra pessoa. No entanto, a natureza intransmissivel desses direitos é
um ponto tormentoso na doutrina, tendo em vista que muitos interesses relativos a
personalidade podem ser tutelados mesmo apos a morte de seu titular, como por
exemplo, a disposicdo expressa nha legislacdo de titularidade dos familiares para
pleitear indenizacdo por dano injusto ao falecido. Sobre isso, Fachin, citado por
Cantali (2009), sustenta, em sintese, que apesar de os direitos da personalidade
serem essencialmente intransmissiveis, 0s seus efeitos patrimoniais s&o
transmissiveis.

No que tange a irrenunciabilidade, os direitos da personalidade sao
irrenunciaveis devido a impossibilidade de serem eliminados pela vontade de seu
titular. Schreiber (2013, p. 26) comenta sobre essa questdo que se “deixados
inteiramente livres, os homens acabam por renunciar aos seus direitos mais
essenciais, ‘concordando’, por forca da necessidade, com situacdes intoleraveis”.
Diz-se que sao direitos indisponiveis, pois ndo sao suscetiveis de alienacdo ou

renuncia, mesmo por vontade prépria do titular.
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No entanto, a irrenunciabilidade e a indisponibilidade sdo dois pontos
bastante controversos e discutidos na doutrina, tendo em vista existirem diversas
possibilidades faticas em que ha a renuncia ou uma certa limitacdo de direitos da
personalidade, como por exemplo a cirurgia de transgenitalizagéo ou a participacao
em reality shows ou ainda a doacao de 6rgaos.

Canotilho, citado por Cantali (2009), diante do processo de relativizacao,
através da ideia de renuncia de direitos fundamentais, sustenta que deve se
considerar aceitavel, sob certas condi¢fes, a limitagdo voluntaria do exercicio de um
direito no caso concreto que ndo envolva uma rendncia geral ao exercicio,
preservando-se também o nucleo essencial do direito afetado. Cantali (2009, p. 152)
ainda acrescenta que “a vontade do titular em permitir certa limitagdo ao exercicio de
algum direito da personalidade esta intimamente ligada ao direito de liberdade, o
gual também é um direito da personalidade.”

Por fim, Schreiber (2013, p. 28) enfatiza

Se, de um lado, a ordem juridica ndo deve tolerar a reducgéo, ainda que
voluntéria, da dignidade do homem, de outro lado, parece muito importante
evitar o perigo oposto, que consiste em sufocar, a titulo de protecdo, novas
manifestacbes da personalidade humana que, por mais desvairadas que
possam parecer aos olhos da cultura dominante, nem por isso devem ser
reprimidas. Ao direito ndo compete negar ‘a fungdo expressiva de uma
verdade diversa e anticonformista, as vezes destinada a se tomar a verdade

de amanha’.

by

De forma geral, temos que os direitos relativos a personalidade séo
ferramentas que permitem aos individuos promover a defesa de sua liberdade,
identidade, individualidade e dignidade, sendo, em nosso ordenamento patrio, o
principio da dignidade da pessoa humana, clausula geral inserida na Constituicao
Federal e valor fundante na concrecdo da protecdo e do livre desenvolvimento da
personalidade. Ainda, a clausula geral da dignidade humana fundamenta o direito a
identidade de género, na medida em que a concepc¢ao repersonalizante do direito

reconhece expressamente a tutela juridica dos direitos de personalidade.
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3 GENERO: A INTERESEXUALIDADE E SEUS DESAFIOS

O principio da dignidade humana e o direito a identidade ndo séo livres e
incondicionados a qualquer padrdo, ao contrario, estdo vinculados a estereoétipos,
principalmente em se tratando da existéncia sexual do individuo, ja que este sO sera
detentor da condicdo de humanidade se adequado ao padréo binario.

Para que se seja possivel adentrar a questdo do direito a identidade que
envolve a pessoa intersexual € de fundamental importancia que sejam
compreendidas, além do sexo, as questdes da identidade de género e orientacao
sexual. O presente capitulo visa esclarecer as principais no¢cdes de género e de
intersexualidade, relacionando-as, por fim, aos desafios enfrentados atualmente por

pessoas em situacdo de intersexualidade no Brasil.

3.1 Género

A identificagdo do sexo é feita geralmente no momento do nascimento da
crianca, levando em consideracado apenas as caracteristicas anatébmicas e, diante do
sexo genital, o individuo é enquadrado dentro de um sistema binario de género que
ird defini-lo como menino ou menina. No entanto, a experiéncia humana mostra que
existe uma infinidade de outras identidades que refletem as mais variadas

representacfes de género, as quais ndo se encaixam no padrao binario.

3.1.1 Definicdo de género

Ao longo do tempo, as pessoas usaram de forma figurada o termo “género”
para designar tracos de carater ou tracos sexuais. Joan Scott aponta que mais
recentemente a palavra “género” comecgou a ser utilizada pelas feministas de forma
mais séria, no sentido mais literal, como uma forma de referir-se a organizacao
social da relacdo entre os sexos e essa forma de utilizar o termo parece ter
aparecido primeiramente com as feministas americanas que insistiam no carater
social das distingbes baseadas no sexo. No entanto esse pensamento feminista
recusava a construcdo hierarquica da relagcdo entre masculino e feminino, e tentava,

nos seus contextos especificos, reverter ou deslocar seus funcionamentos.



21

Simone de Beauvoir (2009) entendia que género envolvia aspectos
socioculturais e historicos que afetavam diretamente o individuo e assim, né&o
poderia ser decorréncia natural de suas caracteristicas corporais. Para ela, o género
compreendia 0s comportamentos, as preferéncias e os interesses relacionados a
“ser homem” ou “ser mulher’ e esses aspectos se somariam a um corpo que “preso
a natureza” seria imutavel e isso separariam o feminino do masculino. Assim, ter-se-
ia a diferenca entre sexo e género, sendo sexo o natural, o corpo; e género cultural,
comportamental.

Beauvoir foi precursora da chamada “Segunda Onda” do feminismo, que se
iniciou apds o pos-guerra apoiada por diversos movimentos sociais que ocorriam na
época. Embora seus estudos ainda tenham sido baseados no binarismo sexual, pois
eram os ideais e informacdes da época, suas conclusdes e seus livros foram e ainda
sdo de extrema importancia para os estudos feministas que a sucederam, abrindo
precedentes para estudos mais abrangentes.

Para Scott, os(as) historiadores(as) comecaram a compreender de fato a
natureza reciproca do género e da sociedade quando procuraram encontrar as
maneiras como 0 conceito de género legitima e constroi as relagdes sociais. Assim,
para ela o género € um meio de interpretar o sentido e de compreender as relacdes
complexas entre as diversas formas de interacdo humana.

Judith Butler (2003) ja chamou a atencdo para o fato de que as teorias
feministas até entdo ndo problematizavam o vinculo considerado natural entre
género e desejo, retirando da nocao de género a ideia de que ele decorreria do sexo
e defendendo que “ser de um dado sexo” nao significa necessariamente “tornar-se

de um género”.

Essa formulag&o radical da distingdo sexo/género sugere que 0s
corpos sexuados podem dar ensejo a uma variedade de géneros diferentes,
e que, além disso, 0 género em si ndo estda necessariamente restrito aos
dois usuais. Se o sexo ndo limita o género, entdo talvez haja géneros,
maneiras de interpretar culturalmente o corpo sexuado, que ndo sédo de
forma alguma limitados pela aparente dualidade do sexo. (BUTLER, 2003,
p. 163)

Assim, Butler (2003) inicia uma desconstrugdo da dualidade sexo/género,
ressignificando a ideia de género e proporcionando um questionamento do sistema
sexual binério, assim como um fortalecimento das teorias queer, dos movimentos de

gays, lésbicas e transgéneros.
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3.1.2 Identidade sexual: identidade de género e orientacdo sexual

Como elucidado acima, a sexualidade hoje jA ndo se baseia mais na
dicotomia homem e mulher e, portanto, a identificacdo do género nao tem mais sua
origem apenas nas caracteristicas anatdbmicas, ndo € mais considerada vinculada
necessariamente ao sexo.

Entretanto, ainda hoje, varios comportamentos e atributos confundem-se
entre sexo, identidade de género e a orientacdo sexual, fazendo-se necessaria,
conforme aponta Faro (2016), citado por Melo e Sobreira (2018), a fim de evitar tal
confusdo, uma distincdo que divide e visualiza a identidade sexual a partir de quatro
prismas: biolégico (material genético presente nos cromossomos), psicologico
(sentirrse  homem ou mulher), sociolégico (papel desempenhado dentro da
sociedade) e erético/afetivo (disposicao pelo sexo oposto ou pelo mesmo sexo).
Tem-se assim, relacionado ao prisma biolégico, 0 sexo; aos prismas psicologicos e
sociolégicos, a identidade de género; e ao prisma erdtico/ afetivo, a orientacao
sexual.

A identidade de género, conforme Chaves e Dias (2012), refere-se a
experiéncia interna e individual de cada pessoa a respeito do género, ou seja, esta
relacionada com o género — aqui ainda tratando dos géneros masculino e feminino -
ao qual a pessoa se identifica. Os individuos que se identificam com o mesmo
género do seu sexo genético, sdo chamados cisgéneros e 0s que se identificam com
0 género oposto ao seu sexo genético sdo chamados transgéneros. Vale salientar
gue ser cisgénero ou transgénero ndo importa para a classificacao da identidade de
género, apenas qual o género com o qual o individuo se identifica, por exemplo,
tanto a mulher cisgénero (sexo genético feminino e identificagdo feminina) quanto a
mulher transgénero (sexo genético masculino e identificacdo feminina) possuem
identidade de género feminina, ou seja, ambas sao mulheres.

Em se tratando de orientacdo sexual, Rios e Piovesan (2001), citados por
Melo e Sobreira (2018), a definem como a identidade atribuida ao individuo levando
em consideracdo a direcdo da sua conduta ou sua atracdo sexual, dessa forma, a
orientacdo sexual relaciona-se ao sentido do desejo sexual do individuo. Hoje, as
categorias: heterossexual (atracdo pelo sexo oposto), homossexual (atracdo pelo

mesmo sexo) e bissexual (atracdo por ambos os sexos) sdo comumente utilizadas
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para diferenciar a orientacdo sexual humana, no entanto sabe-se que existem

diversas outras orientacdes sexuais que fluem entre essas trés e para além delas.

3.1.3 A estrutura binaria de género

Rossini (2018) leciona que até o século XVIII, os corpos eram centrados no
modelo de isomorfismo, ou seja, havia um Unico modelo para representar ambos,

um unico sexo bioldgico.

Homens e Mulheres eram classificados conforme seu grau de perfeicdo
metafisica, os dois corpos eram considerados semelhantes, o corpo
feminino possuia os mesmos membros que o masculino, porém, virados
para dentro. A diferenca se dava devido ao calor vital recebido na gestagéo
e a causa final era o corpo masculino, perfeito. A mulher era vista como um
corpo imperfeito comparado ao homem, este que era o modelo do sexo
Unico. (ROSSINI, 2018, p. 14)

Por volta do final do século XVIII, a anatomia e a fisiologia uniram-se para
justificar a diferenca sexual em espécie, ndo mais em grau. Segundo Laqueur
(2001), citado por Rossini (2018), a mudanca do sexo Unico para a estrutura binaria
de género, ocorreu devido a uma questado politica, junto a outros acontecimentos,
gue nao justificam, mas exemplificam como por exemplo, a ascensdo da divisao
sexual de trabalho nas fabricas e a ideia de casamento como um contrato. Assim,
conforme pontua perfeitamente Rossini (2018), o género, que ja agia como forma de

regulacéo social, apenas passa a ser justificado pela biologia.

O sexo, ganha legitimidade enquanto espécie, justificando os atos culturais
em fatos irredutiveis por serem entendidos como parte da natureza e nao
mais da cultura. A cisdo natureza e cultura, sexo e género se consolidam
em fatos inquestionaveis baseados em verdades ditadas pela ciéncia
biologica. (ROSSINI, 2018, p. 15)

A sociedade ocidental cria entdo, conforme expde Rossini (2018), a crenca de
gue o sexo bioldgico do individuo determina a sua personalidade e os seus padrdes
de comportamento e assim, entende-se que a biologia desempenha papel
fundamental e inquestionavel na determinacéo dos comportamentos.

Rossini (2018) alerta ainda, que a binaridade de género reforca a relacdo de
opressao e dominacdo dos homens diante das mulheres, que separar 0s

comportamentos como “naturalmente femininos” ou “naturalmente masculinos”
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alimenta essa forma de opresséo justificada como natural e ndo situacional, como o
género de fato é.

Entretanto, hoje sabemos que os seres humanos dependem intrinsecamente
da socializagdo com seus iguais para construir suas subjetividades, sua
personalidade e seus padrdes proprios de comportamento. Assim, conclui-se que &
na sociedade e através das interacdes com 0s outros que os individuos aprendem o
que é ser homem e ser mulher, fazendo com que 0 sexo e 0 género sejam questdes
situacionais e néo biolégicas.

Concorda-se com Machado (2005, p. 281) quando esta conclui que

[...] relativizar a naturalidade da dicotomia entre 0s sexos apresenta-se nao
apenas como uma questao tedrica e conceitual, mas também como uma
proposta ética e politica. Evidentemente que essa discussdao gera
redirecionamentos nos estudos em sexualidade, mas é sobretudo na esfera
cotidiana que as consequéncias desse argumento deveriam provocar
deslocamentos, mesmo que, por hora, modestos.

Rossini (2018) reforca que desde que se rompeu com a ideia do isomorfismo
e criou-se o conceito de género, as forcas politicas e sociais estdo intrinsecamente
ligadas as novas formas de entendimento de sexo e género e do modo como séo
separados e compreendidos. Por fim, Rossini (2019) salienta a importancia dos
movimentos feministas na abertura de um didlogo que repense as fronteiras

estabelecidas pelo binarismo.

3.2 A intersexualidade

A questdo da intersexualidade ainda se trata de um grande tabu perante a
sociedade, principalmente, por romperem de forma abrupta com as barreiras da
chamada “normalidade”, por fugir da heteronormatividade e do binarismo sexual, e
por iSso as pessoas intersexuais sao relegadas a invisibilidade social e auséncia de

direitos.

3.2.1 Conceito de intersexualidade

A palavra intersexualidade surgiu em um contexto médico como forma de

reunir qualquer caracteristica fisica, biologica ou genética incongruente ou ambigua
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no processo de diferenciacdo sexual humana e que ndo se enquadre dentro da
configuracdo genital ou reprodutora tipica esperada em seres humanos.

A Sociedade Intersexual Norte Americana (ISNA, 2015) conceituou “intersexo”
como sendo “o termo comumente usado para designar uma variedade de condigdes
em gue uma pessoa hasce com uma anatomia reprodutiva ou sexual que nédo se
encaixa na definicdo tipica de sexo feminino ou masculino”. (apud FRANCA,;
VIEGAS, 2018).

Segundo a autora Andréa Tavares Maciel Guerra, em seu livro “Menino ou
Menina?” deve-se entender o fator biolégico que compde a condicdo do intersexo,

senao vejamos:

A intersexualidade humana constitui um fenémeno organico, oriundo de um
desequilibrio entre os fatores e eventos responsaveis pela determinacéo e
diferenciacdo sexuais, que configura quando o individuo apresenta
ambiguidades, anomalias ou incongruéncias no componente biolégico de
sua identidade sexual, ou seja, no seu sexo cromossémico, enddcrino e/ou
morfolégico. (MACIEL-GUERRA; GUERRA JUNIOR, 2010, p 89-95 apud
FRANCA; VIEGAS, 2018)

Oliveira salienta que “mais do que fragilizar a teoria binaria, o corpo
intersexual torna-se provocativo por produzir perplexidade nas pessoas, por romper
a tradicdo greco-romana do nascimento perfeito.” Assim, a intersexualidade ainda é
classificada pela medicina como uma deformidade patoldgica, do tipo anomalia,
consagrada em sua nova nomenclatura, denominada “Anomalia de Diferenciagao
Sexual” (ADS) - conforme especifica a Resolucdo 1.664/2003, do Conselho Federal
de Medicina, ou como um “Disturbio do Desenvolvimento Sexual” (DDS) -
considerando o “Consenso de Chicago” (2006); com sintomatologia e respectivo
protocolo para a cura através da intervencédo cirdrgica associada a procedimentos
pés-cirargicos e tratamentos hormonais e psicoldgicos a fim de tornar a intervencao
bem sucedida.

Aqui, adentra-se também na questdo da necessidade de definicAo de um
género para essa crianca nascida com intersexualidade, tanto para a possivel
realizacdo de um procedimento cirlrgico quanto para o registro, tendo em vista que
a Lei n° 6.015 de 1973, em seu artigo 54 determina que para a realizacdo do
assentamento civil da crianga recém-nascida, sejam indicados nome e sexo para a
crianca (BRASIL, 1973).
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Surge, diante disso, um grande impasse, considerando, conforme explica
Barretto (2018) que a definicdo do género na primeira infancia, sem a participacao
do individuo, mediante tratamentos médicos e cirurgias normalizadoras irreversiveis
possui um grande potencial de gerar sofrimentos psiquicos graves, considerando
uma possivel ndo identificacdo futura dessa crianca com o género que lhe foi
imposto.

Sobre a identidade e os obstaculos enfrentados por criangas em situacdo de

intersexualidade:

Além de se constituir como direito, a identidade é um instrumento
fundamental para a individualizagdo social e juridica do ser humano, e que
pode ser compreendida como a proje¢cdo publica da sua personalidade.
Diversos séo os bens juridicos integrantes da identidade humana, dentre os
guais se destacam a identidade sexual e o nome, atributos essenciais ao
Assentamento Civil de Nascimento e, ao mesmo tempo, obstaculos
concretos em casos de registros de criancas intersexuadas. (FRASER;
LIMA, 2012, p. 6)

O Estatuto da Diversidade Sexual e de Género, projeto de lei encabecado
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados, presidido por Maria Berenice
Dias, jurista, advogada e ex-magistrada brasileira, prevé uma ampla protecdo a
identidade intersexual, assegurando-lhes, dentre outros direitos, o de nao ter seus

sexo e género definidos na infancia, sem a sua efetiva participacdo, senao vejamos:

Art. 44. E vedada aos profissionais da area da saude a utilizacdo de
instrumentos e técnicas para criar, manter ou reforcar preconceitos,
estigmas ou esteredtipos de discriminagdo em relagédo a livre orientagdo
sexual ou identidade de género.

Art. 49. Médicos, psicélogos e demais profissionais da area da salde nédo
podem promover qualquer acdo que favoreca a patologiza¢do da orientacao
sexual ou identidade de género e nem adotar acdo coercitiva tendente a
orientar |ésbicas, gays, bissexuais, transgéneros ou intersexuais a
submeterem-se a tratamentos nao solicitados.

Barreto (2018, p. 64) ao referir-se ao Estatuto, ressalta que, caso seja
aprovado, o Brasil seguira a linha de paises como a Alemanha, a Holanda, o Chile e
0 Arquipélago de Malta, “que ja contam com instrumentos normativos ou orientagées
pretorianas que acolhem a singularidade do individuo intersexual, que protegem sua
dignidade [...]".
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3.2.2 Regulamentacdo da intersexualidade no mundo

Nos ultimos tempos, a tutela juridica da intersexualidade, felizmente, passou a
ser discutida ao redor do mundo e ja € possivel encontrar alguns paises que, por
exemplo, adotaram um terceiro género, reconhecendo as pessoas em situacao de
intersexualidade o assento de nascimento e demais documentos de identificacdo
consoantes a sua identidade sexual.

Segundo expbem Garbelotto e Colling (2018) a Alemanha, em 2013, foi o
primeiro pais europeu a legislar sobre a intersexualidade, promulgado uma lei que
permitiu o registro de recém-nascidos sob a classificacdo “sexo indefinido”,
desobrigando o registro dentro de um dos sexos do padréo binario. Um dos objetivos
dessa lei foi o de proporcionar a criancga intersexual o direito de escolher entre um
dos sexos binarios, em momento posterior.

A legislacao gerou diversas polémicas, inclusive entre os militantes da causa
intersexo, pois ainda assim, mesmo representando certa ampliacdo dos direitos civis
dessas pessoas, ainda obriga a uma classificacdo dentro dos padrdes binarios e, em
2017, através de decisdo proferida em processo onde @ requerente nao se
identificava com os sexos no padrdo binario, conforme aponta Sasso (2018), o
Tribunal Constitucional da Alemanha solicitou ao governo as providéncias
necessarias que permitissem o registro de um terceiro género, podendo ser
“‘intersexual”, “diverso” ou outra terminologia do tipo.

A Suica, em novembro de 2012, através da Comissdo Nacional Consultiva de
Etica Biomédica, emitiu um documento desculpando-se pelo tratamento que era
dado até entdo no pais as criancas intersexuais e solicitando o fim da cirurgia de
designacado sexual em casos de genitalia ambigua, deixando aberta a possibilidade
de intervencles irreversiveis apenas quando for possivel o consentimento da
crianga. (GARBELOTTO; COLLING, 2018)

Nesse sentido, Arrais e Veloso (2018) apontam que Portugal aprovou, em
abril de 2018, alteracdes a lei de identidade de género e proibiu cirurgias em bebés
nascidos em situacéo de intersexualidade, exceto em casos de haver riscos a saude
da crianga, garantindo, assim, o direito & pessoa de autodeterminar-se.

Em contrapartida, no Paquistédo, até 2010, as pessoas intersexo ndo podiam
ter seu registro civil, portanto ndo eram consideradas cidadds. Em 2010 entrou em

vigor uma legislagdo que reconhece as pessoas intersexuais como cidadas,
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permitindo a elas além do direito ao voto e outros direitos civis, 0 acesso a educacao
gratuita e ao sistema publico de saude, bem como a elas € reservada uma cota de
2% dos postos de trabalho em 6rgdos do governo. (GARBELOTTO; COLLING,
2018)

De acordo com Chaves e Neto (2018), em 2012, a Suprema Corte do Nepal,
em um célebre caso, estabeleceu um terceiro género, denominado anya (outro) nos
documentos oficiais do referido pais.

Em 2015, a Suprema Corte da india reconheceu pessoas de terceiro género
(Hijras) como uma categoria distinta da classificacdo entre masculino e feminino,
além de reconhecer diversos outros direitos a essas pessoas. (CHAVES; NETO,
2018)

Sasso (2018) adiciona que, além dos paises supramencionados, Bangladesh
(2013), Quénia (2014), Australia (2014), Nova Zelandia (2015), Franca (2015),
Canada (2017) e Holanda (2018), ja possuem legislacdo ou decisdo de tribunal
constitucional autorizando o registro da crianca como sexo outros/nao
especificado/sexo diverso/neutro.

No Brasil, a categoria intersexo ainda permanece no campo da invisibilidade,
sendo discriminada e esquecida pela legislacdo brasileira e as pessoas que se

enguadram nessa categoria sendo vistas como anormais, doentes.
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4 A INTERSEXUALIDADE E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A legislacao brasileira vigente € omissa acerca da situacdo especifica da
intersexualidade. Na literatura juridica, as pessoas intersexuais aparecem apenas
nos manuais de medicina forense, os quais permitem a acao do direito em situacdes
nas quais haja duvida sobre o sexo da pessoa a medida da existéncia de

repercussao juridica.

4.1 A omissao do ordenamento juridico patrio em relacdo a intersexualidade

Para tratar da invisibilidade das pessoas em situacao de intersexualidade aos
olhos do ordenamento juridico patrio, deve-se primeiro compreender que a
intersexualidade surge como problematizadora das normas ja existentes no ponto
em que gera guestionamento em termos do que seria um corpo juridicamente e
socialmente inapreensivel.

Os corpos intersexuais desafiam diretamente o sistema binério de sexo e de
género de forma que a sua corporalidade s6 poderia vir a ser resumivel a norma
binaria mediante intervencbes cirlrgicas normalizadoras, ou seja, mediante
intervencdo humana.

Essa impossibilidade de existéncia juridica fora dos moldes de “homem” ou
“‘mulher” expde claramente a matriz heteronormativa que atravessa o Direito e cujos
efeitos sdo evidenciados no cotidiano da vida em sociedade e, mais
especificamente, no tema em questdo aqui, na vida das pessoas em situacdo de
intersexualidade, que tém seu direito de existéncia resumido a uma padronizacao
forcada.

Nessa senda, expdem Matos e Santos (2018, p. 85):

As normas sociais partem do pressuposto de que a existéncia de dois sexos
€ uma realidade natural, médica, bioldgica; algo do dominio das ciéncias
exatas e biolégicas e ndo algo a ser discutido pelas ciéncias sociais. [...]

A intersexualidade questiona esses pressupostos no silencioso ato de existir
e de ocupar seu espaco no mundo, contra todas as pressuposi¢cdes das
ciéncias médicas acerca da naturalidade do sexo.

Ainda, concluem sabiamente que:
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E necessario, aparentemente, que teoria e pratica social libertem os corpos
das respostas naturalistas e biolégicas, antes que esses cOrpos possam
emergir como sujeitos a/de direitos. (MATOS; SANTOS, 2018, p. 87)

Inexiste, no ordenamento patrio, legislacéo que trate do assentamento civil da
crianca intersexual, sendo que, para que seja lavrado o documento, conforme sera
melhor explicado a seguir, faz-se necessario que 0S genitores ou responsaveis
legais informem o sexo do bebé, dentro de um padrdo binario, ndo sendo
reconhecida a opgao ‘“intersexo” ou “terceiro sexo”, como ja foi citado ser
reconhecido em alguns paises.

A omisséo legislativa quanto ao Registro Civil de criangas com intersexo
compromete diretamente o principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
ao passo que o desrespeito e a violacdo da dignidade das pessoas intersexuais
acarretam a ruptura com uma gama de direitos humanos, tais como: o direito a
saude, o direito a autonomia, o direito ao proprio corpo, o direito a liberdade, o direito
a histéria pessoal.

Deve-se levar em conta que a identidade de uma pessoa constitui seu
primeiro contato com a cidadania e a vida social, e seu registro civil, constitui um
direito, assegurado em diversas esferas do Direito supramencionadas. Nos casos de
intersexualidade, muitas vezes esse registro acaba se tornando um desafio em face
da impossibilidade de declaracdo imediata de um sexo binario para essa crianca e,
assim, gera-se um impasse arduo de decisdo aos pais dessa crian¢ca que se veem
obrigados a fazer uma escolha que ndo Ihes cabe, que deveria ser tomada pela
propria crianca ao atingir idade apropriada.

E, mesmo se lhes fosse concedido o direito de escolher seu proprio género,
ainda assim estariam condenados a decidir entre “homem” ou “mulher”, pois nao
existe a possibilidade de uma vivéncia ndo binaria de género, ou, em outras
palavras, o direito a uma identidade propriamente intersexual.

Barreto (2018, p. 61) conclui sobre esse siléncio juridico:

O retro mencionado siléncio juridico no que tange a tantas questfes ligadas
a intersexualidade, é fundamental que se perceba, € um siléncio prenhe de
significados, um siléncio eloquente, que demonstra que o Direito se alinhou,
la atras, as ciéncias de saude, para garantir a manutencao do individuo
intersexual como pertencente ao lécus das ciéncias médicas, cuja
corporalidade desviante deve ser corrigida e adequada as categorias
conhecidas e com as quais opera a ldgica juridico-politica, e ndo cogitada
como uma forma de existéncia do corpo, do sexo, da identidade, sob o risco
de desestabilizar as tradicionais fronteiras do binarismo.
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A invisibilidade das questdes que envolvem a intersexualidade é uma barreira
que precisa ser vencida para a garantia de direitos desse segmento populacional,

pois 0 preconceito e a discriminacao se fortalecem com a invisibilidade.

4.2 O Registro Civil de pessoas em situacao de intersexualidade hoje

O registro de nascimento € documento basico e essencial para o exercicio
pleno da cidadania, é o reconhecimento pelo Estado da existéncia do individuo,
titular de direitos e deveres e que deve(ria) ser respeitado em sua dignidade.

Um documento tdo fundamental e que atinge todas as pessoas
indistintamente deveria ser igual para todos e respeitar suas individualidades, no
entanto, o regramento social, adotado com o passar dos anos, compreende como
‘normal” somente os sexos que se enquadram ao binarismo feminino/masculino,
obrigando a todas as pessoas pertencer a um dos dois.

No Brasil, a obrigatoriedade de definicdo binaria no assento de nascimento,
conforme explica Sasso (2018), € resultado de uma série de normas administrativas
e legais, sendo as principais: a Resolucdo 1.664/2003 do Conselho Federal de
Medicina, e as Leis 6.015/1973 (Lei de Registros Publicos) e 12.662/2012
(Declaracdo de Nascido Vivo); e o Manual de instrugbes para preenchimento da
Declaracado de Nascido Vivo expedido pelo Ministério da Saude.

4.2.1. Resolucao 1.664/2003 do Conselho Federal de Medicina

A Resolucao 1.664/2003, expedida pelo Conselho Federal de Medicina € um
documento composto de sete artigos, exposicdo de motivos e um anexo abrangendo
exames, procedimentos e tratamentos adequados e seguros para as entdo
chamadas Anomalias da Diferenciagdo Sexual (ADS).

A Resolucao define o intersexo como uma ADS logo em seu artigo 1°:

Art.1° - Sdo consideradas anomalias da diferenciacdo sexual as situagfes
clinicas conhecidas no meio médico como genitalia ambigua, ambiguidade
genital, intersexo, hermafroditismo verdadeiro, pseudo-hermafroditismo
(masculino ou feminino), disgenesia gonadal, sexo reverso, entre outras.
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Seguindo a leitura, vé-se que a razdo da necessidade de tratamento precoce
em casos de intersexualidade € fruto do que determina seu artigo 2° quando prevé

como urgéncia a definicdo e a adequacéo do género:

Art. 2° - Pacientes com anomalia de diferenciacdo sexual devem ter
assegurada uma conduta de investigacdo precoce com vistas a uma
definicdo adequada do género e tratamento em tempo habil;

Apesar das boas intencées do CFM em orientar sobre o intersexo, o Conselho
considera, na exposicdo de motivos da Resolucdo, o nascimento de criancas

intersexuais como urgéncia biolégica e social:

O nascimento de criangas com sexo indeterminado é uma urgéncia
biolégica e social. Biolégica, porque muitos transtornos desse tipo séo
ligados a causas cujos efeitos constituem grave risco de vida. Social,
porque o drama vivido pelos familiares e, dependendo do atraso do
diagnostico, também do paciente, gera graves transtornos.

Por fim, Sasso (2018) aponta questbes importantes como o fato de a
Resolucdo ndo permitir a flexibilizagcdo caso a caso, tratando todos os casos de
intersexualidade como urgéncia, conduta que ndo condiz com a realidade e esta
ultrapassada frente aos estudos e condutas médicas atualmente estimuladas; e a
percepcdo de que o tratamento apontado ndo leva em consideracdo qual seria a
opcao do recém-nascido, se realizaria ou ndo a intervencéo cirargica e qual seria o

sexo optado.

4.2.2 Declaracado de Nascido Vivo — Lei 12.662/2012 e Manual de instru¢cfes para

preenchimento da Declaracdo de Nascido Vivo

No Brasil, a designagédo do sexo em documento oficial & feita pela primeira
vez na Declaracdo de Nascido Vivo (DNV), que deve ser preenchida pelo médico ou
por outro profissional de salude e é de emissdo obrigatéria para todos o0s
nascimentos com vida que ocorram no Brasil para posterior registro civil.

O referido documento tem sua expedi¢cdo regulada pela Lei 12.662/2012,

consoante consta em seu artigo 4°:
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Art. 4° A Declaracao de Nascido Vivo devera conter nimero de identificacéo
nacionalmente unificado, a ser gerado exclusivamente pelo Ministério da
Saude, além dos seguintes dados:

[.]

11l - sexo do individuo;

A designacao do sexo no referido documento € feita através da marcacgdo de
um X a quadricula correspondente ao tipo de sexo no recém-nascido
(feminino/masculino), no entanto a intersexualidade € um tipo de sexo, ainda que
ndo se encaixe na norma binéaria feminino/masculino.

Com isso em vista, no ano de 2011, o Ministério da Saude elaborou uma
tentativa de solucdo, o Manual de instrucées para o preenchimento da Declaracéo
de Nascido Vivo, no qual recomenda que o campo destinado ao sexo da crianca
seja preenchido como ‘“ignorado” em casos com “genitalia indefinida ou
hermafroditismo”, devendo ser informada a anomalia congénita com descricao
completa e seu respectivo CID (Codigo Internacional de Doencas).

No entanto, o referido manual deixa uma grande lacuna, pois nem sequer
consta, no rol de anomalias congénitas apresentado em anexo, o CID referente a
“anomalia” de “genitalia indefinida ou hermafroditismo”.

Outra grande questao trazida por este manual é que em sua apresentacao,
este descreve o0 DNV como uma forma de garantir ao brasileiro 0 acesso a sua
documentacdo basica, o que permite o regular exercicio de seus direitos civis
basicos e garante seus direitos de cidadania. Todavia, ao tratar a pessoa intersexual
como “ignorado”, impede-se esta de realizar o seu registro civil, impedindo assim o
exercicio de direitos basicos como o de identificacdo e de personalidade e,

consequentemente, o seu reconhecimento como cidada.

4.2.3 Lei de Registros Publicos — Lei 6.015/1973

A Lei de Registros Publicos - Lei 6.015/1973 - determina que todo nascimento
que ocorra em territorio nacional devera se dar a registro dentro de quinze dias (art.
50, caput) e esse registro deve conter, necessariamente, o nome e 0 sexo da

crianca (art. 54, itens 2° e 4°).

Art. 50. Todo nascimento que ocorrer no territério nacional devera ser dado
a registro, no lugar em que tiver ocorrido o parto ou no lugar da residéncia
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dos pais, dentro do prazo de quinze dias, que sera ampliado em até trés
meses para os lugares distantes mais de trinta quildmetros da sede do
cartorio.

[.]

Art. 54. O assento do nascimento devera conter

[.]

2°) o sexo do registrando;

[.]

4°) 0 nome e o prenome, que forem postos a crianga;

[.]

Ou seja, os pais do recém-nascido tém obrigacdo legal de registra-lo,
definindo nome e sexo para o0 mesmo em até quinze dias ap6s 0 seu nascimento.
Cabe lembrar aqui que este sexo devera enquadrar-se na norma binaria
feminino/masculino.

Assim, evidencia-se, como ja explanado em subtitulo anterior, a omissao
legislativa do ordenamento brasileiro quanto ao registro civil de criancas com
intersexo. Situacao que, além de ferir diretamente o principio da dignidade humana,
cria um enorme obstaculo na busca destas pessoas pela concretizacdo do direito a

sua identidade.

4.3 Possiveis solugbes para se garantir o direito fundamental ao registro civil

de pessoas em situacao de intersexualidade

Diante da universalidade no cenério nacional da Lei de Registros Publicos e,
apos analisar as dificuldades enfrentadas pelas pessoas em situacdo de
intersexualidade quanto as condi¢cdes de registro civil, verifica-se a necessidade
urgente de propor solucdes no sentido de tentar impedir que o proprio ordenamento
juridico patrio viole os direitos fundamentais dessas pessoas, amparados pela
Constituicao Federal.

Como visto, a real problemética é garantir o direito de personalidade da
crianga intersexual de poder decidir e atribuir-lhe, por si mesma, a sua identidade de
género; ou ter seus direitos garantidos caso opte por viver a vida toda como

intersexo, sem encaixar-se nas normas binarias.
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Verificou-se, no decorrer da pesquisa realizada para a producdo deste
trabalho, uma possivel solucdo imediata para a garantia desses direitos, encontrada
em jurisprudéncias, através do procedimento de alteracdo do género, porém ainda
devendo submeter-se a norma binéria feminino/masculino. Solugbes mais eficazes
na protecao dos direitos a identidade e personalidade sdo os Projetos de lei que se
encontram em andamento e preveem alteracdes na Lei de Registros Publicos, a fim
de permitir que a prépria pessoa intersexual escolha, quando atingir idade suficiente,

0 género com o qual se identifica.

4.3.1 Alteracdo do género

No que tange a alteracdo do género de pessoas em situacdo de
intersexualidade, ndo existia, até 2019, uma decisdo que pacificasse a questdo da
alteracdo de género para pessoas intersexuais, tendo em vista que a propria
legislacdo é omissa com relacdo a essas pessoas e, algumas decisdes, acabavam
utilizando, de forma analoga, decisdes relacionadas a alteracdo do género de
pessoas transexuais para decidir sobre a alteracdo do género de pessoas
intersexuais, porém sempre rodeadas de muitas controvérsias e transtornos,
principalmente, de ordem psicoldgica aos intersexuais.

A decisdo que pacificou a questdo da alteracdo do género de pessoas
transexuais foi do STF, quando do julgamento da ADIN n.° 4.275/2018. Nesse
precedente, a Corte Suprema julgou procedente a acdo, dando interpretacao
conforme a Constituicdo e o Pacto de Sao José da Costa Rica, bem como ao art. 58
da Lei n.° 6.015/73, reconhecendo, por conseguinte, aos transgéneros que assim o
desejarem, independentemente da cirurgia de transversalizacéo ou da realizagcéo de
tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e sexo
diretamente no registro civil para afirmacdo de sua identidade de género e
personalidade sexual.

Pois nada seria mais justo do que permitir aos intersexuais a aplicacado da
mesma regra de direito, quer por ato cartorial administrativo, quer por decisédo
judicial fundamentada.

Em 2019, no entanto, conforme informou o IBDFAM (2019), a 82 Vara Civel
de Séo Luis do Tribunal de Justica do Maranhao (TJMA) proferiu importante decisao

que refletiu em todo o ordenamento juridico brasileiro. Na sentenca, o juiz titular da
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casa, José Eulalio Figueiredo de Almeida, autorizou a retificacdo no assento de
nascimento de uma pessoa intersexo, nascida com nome e sexo masculinos e que
passou por processo de transformagéo de ordem feminina, sem uso de hormonios,
na adolescéncia. Desta maneira, agora a pessoa deve ser chamada pelo novo nome

e em seus novos documentos devem constar o género feminino. (IBDFAM, 2019).

4.3.2 Projetos de Lei

Com o intuito de compensar a omissao legislativa para com a situacdo da
intersexualidade, atualmente, existem trés projetos de lei em tramite na Camara dos
Deputados que versam especificamente sobre a identificacdo das pessoas
intersexuais: o PL 1.475/2015, o PL 5.255/2016, o PL 5.453/2016 e o PL 134/2018.

O PL 1.475/2015, de autoria do Deputado Federal Carlos Gomes Bezerra,
propde a inclusdo dos 88 4° e 5° ao artigo 54, da Lei de Registros Publicos, da

seguinte forma:

Art. 54 (...)

8§ 4° Salvo manifesta¢é@o contraria do declarante, o assento do nascimento
ndo conterd& o sexo do registrando que apresentar caracteristicas
intersexuais.

§ 5° O interessado cujo assento do nascimento ndo contenha informagéo
sobre o sexo, no primeiro ano apoés ter atingido a maioridade civil, podera,
pessoalmente ou por procurador bastante, suprir tal omissao.

O referido projeto encontra-se atualmente apensado ao PL 5.255/2016, que
serd apresentado a seguir.

O PL 5.255/2016, de autoria da Deputada Federal Maria Laura Monteza de
Souza Carneiro, propde também acréscimo do § 4°, ao artigo 54, da Lei de Registros
Publicos, no entanto a proposta possui teor distinto da anterior e possibilita o registro
da crianga como sexo “indefinido” ou “intersexo” garantindo a ela que possa exercer
o seu direito a identidade enquanto da néo identificagcdo do sexo definitivo, sem que
precise ajuizar posteriormente acao judicial de retificagcao do registro civil. Propde a

modificacdo do artigo da seguinte forma:

Art. 54 (...)
§ 4° O sexo do recém-nascido sera registrado como indefinido ou intersexo
guando, mediante laudo elaborado por equipe multidisciplinar, for atestado
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gue as caracteristicas fisicas, hormonais e genéticas ndo permitem, até o
momento do registro, a definicdo do sexo do registrando como masculino ou
feminino.

O PL 5.453/2016, também de autoria da Deputada Federal Maria Laura
Monteza de Souza Carneiro, versa sobre a possibilidade de anotacdo da expressao
“‘indeterminado” no campo “sexo” em documentos de identificagdo. Verifica-se com
esse PL um real movimento em direcdo a igualdade de direitos as pessoas
intersexuais e respeito a sua dignidade humana, pois permite que estas se
autodeclarem com o sexo correspondente a sua identidade, inclusive aquele diverso

do regramento social binario.

Art. 1° Esta Lei inclui, nos documentos de identificacdo, a opcdo de
indicacdo da expresséo indeterminado na referéncia do sexo.

Art. 2° A referéncia do sexo, em documentos de identificacdo, sera feita com
as opc¢des masculino, feminino e indeterminado.

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Atualmente o projeto encontra-se apensado ao PL 4.241/2012, em detrimento
de decisao proferida pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados.

Por fim, o PL 134/2018, chamado de Estatuto da Diversidade Sexual e de
Género, projeto de lei encabecado pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados, presidido por Maria Berenice Dias, jurista, advogada e ex-magistrada
brasileira, prevé uma ampla protecdo a identidade intersexual, assegurando-lhes,
dentre outros direitos, o de ndo ter seus sexo e género definidos na infancia, sem a

sua efetiva participa¢do, sendo vejamos:

Art. 44. E vedada aos profissionais da area da saide a utilizagdo de
instrumentos e técnicas para criar, manter ou reforcar preconceitos,
estigmas ou esteredtipos de discriminacdo em relacdo a livre orientacédo
sexual ou identidade de género.

Art. 49. Médicos, psicélogos e demais profissionais da area da salde nao
podem promover qualquer acdo que favorega a patologizacao da orientagéo
sexual ou identidade de género e nem adotar acdo coercitiva tendente a
orientar lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros ou intersexuais a
submeterem-se a tratamentos néo solicitados.

Os Projetos de Lei acima citados s&o algumas das possiveis solucdes
encontradas no decorres do estudo e pesquisa realizados para a producédo deste

trabalho, certamente, ndo sendo as Unicas.
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Por fim, levando em consideracdo todas as informacfes colhidas e aqui
demonstradas, fica evidente a urgente necessidade de modificacdo da Lei de
Registros Publicos (Lei n°® 6.015/1973) a fim de garantir as criangas intersexuais
maior protecdo juridica, através da desnecessidade de se determinar um sexo

bioldgico binario ao registrar a crianca recém-nascida.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monogréfico teve por objetivo principal estudar o direito
fundamental a identidade de pessoas em situacdo de intersexualidade, a luz do
registro civil, com a finalidade de entender as dificuldades e os impasses legais
sofridos por essas pessoas e propor possiveis solugdes, meios juridicos para que
esse direito fundamental seja respeitado.

Inicialmente, no primeiro capitulo, buscou-se compreender os direitos
fundamentais da personalidade que sustentam o ordenamento juridico, a fim de
analisar qual a funcédo dos direitos da personalidade neste e qual o seu papel na
protecdo dos direitos das pessoas intersexuais.

Contextualizando pela evolucdo histérica dos direitos da personalidade,
percebeu-se que a protecédo individual pelo direito ja vinha sendo delineada desde a
antiguidade, com o Codigo de Hamurabi, quando este previa punicdo para lesdes a
integridade fisica ou moral do ser humano. No entanto, a acep¢ado contemporanea
dos direitos da personalidade data da segunda metade do século XIX e firmou-se
apos o término da Segunda Guerra Mundial, com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, a qual consagrou a dignidade humana como fundamento da
liberdade e valor central da ordem juridica. No ordenamento juridico patrio, a
dignidade humana e os direitos da personalidade passaram a ocupar uma poSi¢ao
de supremacia com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, a qual elegeu a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, passando a ocupar o
centro referencial do ordenamento.

Analisadas as tentativas de conceituacdo dos direitos da personalidade
expostas, percebe-se que, apesar da pluralidade de conceitos, existe uma nota
comum em todos eles, o carater de essencialidade dos direitos da personalidade a
pessoa como garantidores das condi¢bes fundamentais da personalidade e da
dignidade humana para o desenvolvimento fisico e moral da mesma.

Antes de adentrar na questao da intersexualidade em si, foi necessario e de
fundamental importancia para o resultado da pesquisa, o estudo das questdes de
género, identidade de género e orientagdo sexual, bem como a diferenca entre elas,
para que fosse possivel a compreensao da intersexualidade.

A questdo da intersexualidade ainda se trata de um grande tabu perante a

sociedade, principalmente, por romper de forma abrupta com as barreiras da
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chamada “normalidade”, por fugir da heteronormatividade e do binarismo sexual, e
por iSSO as pessoas intersexuais sao relegadas a invisibilidade social e auséncia de
direitos. Prova disso € a omissao legislativa que ignora completamente a existéncia
das pessoas intersexuais, obrigando a definicdo de um género para as criangas
nascidas com intersexualidade para que possa ser feito seu assentamento civil.

Surge, diante disso, o grande impasse percebido ao longo dessa pesquisa
que se trata da definicdo do género na primeira infancia, sem a participacao do
individuo, mediante tratamentos médicos e cirurgias normalizadoras irreversiveis e
do grande potencial que isso possui de gerar sofrimentos psiquicos graves,
considerando uma possivel ndo identificacdo futura dessa crianca com o género que
Ihe foi imposto.

Descobriu-se, no decorrer deste estudo, que a tutela juridica da
intersexualidade vem sendo discutida ao redor do mundo e ja existem alguns paises
gue adotaram um terceiro género ao seu assentamento civil, reconhecendo as
pessoas em situacdo de intersexualidade o registro de nascimento e demais
documentos de identificacdo consoantes a sua identidade sexual.

A grande problemética, que gera discussbes e discordancias entre
doutrinadores, legisladores, juristas, e que é peca fundamental para que os
intersexuais sejam respeitados e ndo tenham seus direitos fundamentais violados é
garantir a crianca intersexual o direito a uma vivéncia ndo binaria de género, ou, em
outras palavras, o direito a uma identidade propriamente intersexual. Embora a
maioria dos individuos que apresentam a intersexualidade terminem por conduzir-se
socialmente dentro de um dos dois géneros ou até optem por ele, tem crescido o
namero de intersexuais que propugnam pelo direito de ndo se definir, ndo se
enquadrar, de ndo encerrar sua identidade num dos géneros conhecidos.

Por fim, foram apresentadas algumas solu¢des encontradas durante a
pesquisa feita para a realizacao deste trabalho, no sentido de tentar impedir que o
préprio ordenamento juridico patrio viole os direitos fundamentais dessas pessoas,
amparados pela Constituicdo Federal, e garantir o direito fundamental ao registro de
nascimento e demais documentos de identificacdo consoantes a sua identidade

sexual.
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