1 2

UNIVERSIDADE b

COIMBRA

Inés da Silva Ribeiro

A INTERSEXUALIDADE E O POSSIVEL
RECONHECIMENTO DE UM TERCEIRO
GENERO

Dissertacdo no ambito do 2° Ciclo de Estudos em Ciéncias
Juridico-Forenses (conducente ao grau de Mestre) orientada pelo
Professor Doutor André Gongalo Dias Pereira e apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

Janeiro de 2021



FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE b

COIMBRA

Inés da Silva Ribeiro

A Intersexualidade e o possivel reconhecimento de um

terceiro género

Intersexuality and the possible recognition of a third gender

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no ambito do
2° Ciclo de Estudos em Ciéncias Juridico-Forenses (conducente ao grau de Mestre) e

orientada pelo Professor Doutor André Gongalo Dias Pereira.

Coimbra, 2021



Resumo

Tendo por base a Intersexualidade, com esta investigacdo, pretende-se desenvolver
um estudo sobre a pessoa intersexo e sobre a sua condicao fisica. Até a Lei n.° 38/2018, de
7 de agosto, previa-se a possibilidade de redesignacdo sexual, corrigindo assim a sua
condicdo anatdmica por via cirargica ou hormonal, sem o seu consentimento. No entanto,
ndo estd aqui em causa uma doenca fisica ou do foro psicolégico, pelo que ndo ha
necessidade de correcdes. Pelo contrério, para haver uma diminuicdo da discriminacao e
uma maior inclusdo social, é necessaria a implementacdo de medidas que visem respeitar a
sua identidade e expressdo de género, respeitando assim, por sua vez, o direito a identidade
pessoal e o principio da dignidade da pessoa humana.

Deste modo, e seguindo o0 modelo de varios paises como a Alemanha e a Austrélia,
0 texto desta dissertacdo visa incidir sobre a possibilidade de uma dessas medidas a aplicar,
ser 0 reconhecimento de um terceiro género no ordenamento juridico portugués.
Palavras-chave: intersexo; terceiro género; identidade de género; ndo-binario; sexo; direito

a identidade pessoal; autodeterminacao de género.
Abstract

Based on Intersexuality, this research aims to develop a study on the intersex people
and on their physical condition. Until the approval of the Law no. 38/2018 of august 7th, it
was legal to do a sex-“normalising” treatment that involved a medical surgery or an
hormonal therapy without their informed consent. However, there is no need to do such
unnecessary treatment since it’s not a physical or a mental disease. On the contrary, in order
to decrease discrimination and to be more inclusive, it is necessary to implement rules aimed
at respecting their gender identity and expression, thus respecting, in turn, the right to
personal identity and the principle of human dignity.

Therefore and following some role-models of countries such as Germany and
Australia, this essay focus on the possibility of one of those policies is the recognition of a
third gender on the portuguese legal order.

Keyword: intersex; third gender; gender identity; non binary; sex; right to personal identity;

gender self-determination.
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Terminologia

Binario — o conceito de género apenas se desdobra em duas identidades ou sexos: mulheres
e homens ou feminino e masculino.

Bissexual — verifica-se numa pessoa gque se sente sexualmente atraida por alguém do mesmo
sexo e do sexo oposto.

Cisgénero — diz respeito aqueles cujo género corresponde ao sexo atribuido a nascenga.
Coming out — caracteristica tipica das alteracGes de orientacdo sexual e/ou identidade de
género. Ou seja, trata-se de um processo que se verifica em relacdo a uma pessoa quando
esta passa a identificar e a assumir-se como homo, bi ou transsexual.

Expressdo de género — traduz-se no aspeto externo que permite caracterizar uma pessoa
como feminina ou masculina. Isto €, o seu aspeto fisico, forma de vestir, tom de voz,
penteado, entre outros.

Género — previsto no glossario de termos e conceitos da Unicef, trata-se de uma construcao
sociocultural que diferencia uma mulher de um homem com base nas suas caracteristicas
fisicas. Por sua vez, esta diferenciacdo vai originar certas responsabilidades e fun¢des com
base na aparéncia de cada pessoa.t

Heterossexual — é o termo usado para aqueles que se sentem atraidos fisica, emocional e
psicologicamente pelo sexo diferente ao seu.

Homossexual — contrariamente ao descrito supra, refere-se aos casos em gque uma pessoa se
sente atraida fisica, emocional e psicologicamente por alguém do mesmo sexo.

Identidade de género — € a recognicdo psicologica de alguém com um determinado género
do modelo binario. Porém, pode acontecer que a identificacdo com o género — pode ser
binario ou ndo binario - ndo corresponda ao sexo da pessoa em causa, como por exemplo:
uma pessoa do sexo feminino ndo se reconhece como mulher/rapariga, mas sim como
alguém do sexo masculino.

Intersexualidade — é uma variacdo que se verifica no desenvolvimento humano ao nivel
dos drgéos genitais e reprodutores, internos e externos, o que significa que, no mesmo corpo,
possam existir 6rgaos de sexos diferentes. Desta forma, por ter 6rgaos de ambos 0s sexos,

podendo ou n&o ser identificado fisicamente como um homem ou uma mulher.

L Cf. UNICEF Regional Office for South Asia, Gender equality: Glossary of Terms and Concepts, 2017.



LGBTI+ - é a sigla — lésbicas, gays, bissexuais, trans (transsexuais e travestis), intersexo -
usada para fazer referéncia a todas as diferentes orientacfes sexuais e identidades de género.
De forma a ser mais inclusivo, adicionou-se o simbolo “+” como mengao a todas as outras
comunidades que sofrem do mesmo problema e também as comunidades que se dizem
apoiantes.

N&o binario — consideram-se ndo binarias as pessoas que ndo se identificam com o modelo
binario — feminino e masculino.

Orientacdo sexual — entende-se pela atracdo fisica, emocional e psicoldgica por um
determinado sexo.

Sexo — traduz-se nas caracteristicas fenotipicas que permitem classificar um individuo como
um ser do sexo feminino ou masculino.

Transexual — refere-se aos individuos que nasceram com um determinado sexo, mas
identificam-se com um género diferente. Consequentemente, implica uma transformacéo
através de uma intervencdo cirdrgica ou através de hormonas.

Transgénero — € a pessoa cuja identidade de género nao corresponde aquela que Ihe foi
atribuida a nascenca.

Travesti — é o termo usado para definir as pessoas que se vestem com roupas do sexo oposto
por puro prazer ou diversao. Estas podem ou ndo ter uma orientagédo sexual diferente daquela

é prevista, segundo o modelo binario.



1. Introducao

A vida de um ser humano é inteiramente marcada e influenciada pela identidade de
género, tornando-se crucial para a sua existéncia. Desde que nascemos somos ensinados e
tomamos a percecdo que existe um modelo binario composto por homens e mulheres. Esta
no¢do ndo surge soO pelas caracteristicas fisicas — aumento do peito, barba, crescimento do
pelo e do cabelo, os 6rgdos genitais, entre outras -, mas também por diversos fatores como
0S cromossomas, 0 vestuario, as profissdes, entre outros.

Contudo, é importante questionar: até que ponto é que se deve apenas admitir a
existéncia de dois sexos/géneros? N&o esta aqui em causa algo que se possa categorizar,
pois, embora um individuo nasga com certas caracteristicas que o permita definir-se como
uma pessoa do sexo masculino/feminino, a identidade de género néo é inata. Isto quer dizer
que, ao longo da vida a pessoa vai formar a sua identidade sob influéncia de uma natureza
psicossocial e biologica. Desta forma, facilmente se conclui que a expresséo e identidade de
género podem corresponder ou ndo ao sexo deste.

Esta tentativa de provar que a sociedade segue um modelo binario é facilmente
refutvel se pensarmos na comunidade trans e na intersexualidade. Desde os primordios da
histéria humana, sempre se manifestou a curiosidade e interesse pelo sexo oposto e, em
muitos casos, a prépria identificacdo com o mesmo. A mitologia grega marca esse inicio
como aquele que iria dar origem ao que € hoje a nogdo de intersexo. Com base na historia,
0s deuses Hermes e Afrodite, ttm um filho, o Hermafrodito, que segundo Euza Moreira e
Cristina Marcos é “uma so pessoa com dupla natureza™?, que opta por unir-se a si mesmo ao
invés de unir-se a uma ninfa. Com o decorrer do tempo, comecaram a surgir registos e
estudos de pessoas de um determinado género, que se identificavam com outro.

Contrariamente, na intersexualidade ndo tem de haver necessariamente uma
identificacdo com outro género. Ainda assim, mesmo que exista correspondéncia entre o
Sexo e 0 género, o sistema ndo tem de ser obrigatoriamente binario. Também conhecida, de
acordo com alguns, por Disorders of Sex Development (DSD)?, trata-se de condigBes
anatomicas ao nivel dos cromossomas ou das gonadas, que tanto se podem verificar aquando

do nascimento da criangca como podem apenas se revelar com o desenvolvimento do corpo

2 Cf. MOREIRA, Euza A. S.; MARCOS, Cristina M., “Breve percurso histérico da transexualidade”,
Psicologia em Revista, 2019. P4g. 595.
% Transtorno do Desenvolvimento Sexual.



do adolescente, na puberdade. Pode, por exemplo, nascer uma crianga com um clitoris
hipertrofiado, uma auséncia de uma vagina ou ainda uma rapariga que nunca chega a
menstruar.

Durante muitos anos, as pessoas trans eram vistas como “aberragdes” e
“anormalidades” por ndo se enquadrarem naquele que deveria ser o seu género. No caso dos
intersexo, “como os seus corpos ndo correspondem a construgdo tradicional binéria
masculino/feminino, a questdo da intersexualidade passou a poder ser usada para refletir as
nogdes basicas do que significa ser um homem ou uma mulher”.* Devido ao impacto que
esta diferenciacdo tinha no foro psicoldgico, passou a ser permitido proceder a alteragdo do
sexo, no caso das pessoas trans. Em Portugal, s6 em 2011 é que foi introduzida a primeira
legislagdo® — Lei n.° 7/2011, de 15 de marco - que admitiu o procedimento de mudanca de
sexo e do nome no registo civil. Ainda assim, s6 era permitido proceder a transformacao
quem fosse maior de idade. Isto significa que, mesmo estando a identidade de género
definida, por exemplo, aos 14 anos, a crian¢a sO podia requerer a alteracdo quando tivesse
18 anos.

Atentando na questdo da intersexualidade e tendo em conta que é obrigatério definir
0 sexo do bebé aquando do registo, cabia e cabe aos pais deste decidir qual o sexo a adotar,
podendo haver uma correcdo cirdrgica das caracteristicas sexuais. Consequentemente, existe
a possibilidade de repercussbes futuras, incluindo doengas organicas e traumas
fisicos/psicolégicos na vida pessoal deste, uma vez que depois de definida a sua identidade
de género, esta pode ndo corresponder, total ou parcialmente, ao sexo escolhido pelos pais.
Nesse caso, 0s seus direitos a identidade pessoal e ao proprio corpo ser-lhe-iam recusados,
dado que j& lhe tinha sido atribuido um sexo a nascenca. Posto isto, 0 processo de
transformacéo s deveria ser levado a cabo depois do menor intersexo consentir, tendo em
conta que é o maior interessado. Todavia, este constatou-se desnecessario e danoso para a
vida deste, por isso tornou-se relevante, numa primeira fase, reduzir o nimero de

intervengdes cirurgicas.

4 Traducdo livre: “because intersex bodies fail to fit neatly into the traditional male/female binary construct,
intersexuality can be used to call into question our basic notions of what it means to be a man or a woman.”
Cf. GREENBERG, J. A. Intersexuality and the Law, 2012. P4g. 3.

5 Esta problematica ja tinha sido abordada outrora, no Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos. Néo
obstante, neste eram tratadas a cirurgia de transicdo de género e as suas condi¢des. Contrariamente, a Lei n.°
7/2011, de 15 de marco, previu a possibilidade de alteragdo do sexo no registo civil. Cf. Art. 69° do
Regulamento n.° 14/2009, de 13 de janeiro.



Finalmente, em 2018, concedeu-se o direito a autodeterminagdo da identidade de
género e expressao de género e a protecdo das caracteristicas sexuais de cada pessoa. Por
outras palavras, com a entrada da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto, ja se verificaram algumas
alteragBes positivas, embora vagas.® Nesse sentido, importa destacar, no caso das criancas
intersexo, o facto de se ter impedido o tratamento e intervengdes cirdrgicas ao nivel de
modificagBes corporais até esta determinar a sua identidade de género, salvo em situacoes
de risco para a sua saide.” Numa certa medida, isto pode ser considerado um marco para 0s
intersexo e para toda a comunidade LGBTI+,8 tendo em conta que antes disso a decisio nio
seria tomada pela crianca.

Além disso, importa também ter em conta que ja sdo relatados varios casos em que
ndo existe a op¢do por um ou outro sexo, mantendo-se as suas caracteristicas. Do ponto de
vista do Direito, todos os cidaddos tém direito a determinar a sua identidade pessoal e de
género, pelo que é necessario atentar nestes casos, que tém vindo a aumentar. Como é de
esperar, se um intersexo ndo se determina nem como mulher nem como homem, entéo deve
ser considerado precisamente como intersexo. Assim, devem ser adotadas medidas que
consigam salvaguardar estas minorias.

Posto isto, com esta investigagdo pretende-se fazer um estudo geral sobre a
intersexualidade dando relevancia a todas as suas particularidades. Posteriormente, €
relevante fazer uma analise mais minuciosa sobre a realidade da pessoa intersexo e a sua
protecao juridica, concretamente sobre a possibilidade de ser reconhecido um terceiro género

ou até se havera alguma alternativa a este.

8 Uma vez que existem outros aspetos que carecem de observacao. E o caso da determinag&o do sexo & nascenca
e a possibilidade de se prorrogar este registo, da diminuicdo da idade minima para requerer a alteragdo de forma
auténoma, da minuciosidade das medidas a adotar no &mbito escolar, entre outras.

7 Cf. Art. 5° da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.

8 Comunidade Lésbica, Gay, Bisexual, Trans (Transgénero e Transexual), Queer e “+”. O caracter tem como
principal objetivo a inclusdo de todas as outras minorias e membros apoiantes da comunidade.



2. A Intersexualidade numa perspetiva médica

“Algumas pessoas sugeriram que o aumento significativo da polui¢do industrial
pode ter contribuido para o aumento dos niimeros de hermafroditismo”.°

Esta citacdo de Dreger permite-nos perceber, de certa forma, o pensamento da
sociedade durante o século XIX. O preconceito que existia ainda hoje é refletido, mas,
felizmente, ndo na mesma medida. Ainda na obra Hermaphrodites in Medical Invention of
Sex, a autora refere este periodo como a “Idade das Gonadas™*?, tendo sido marcado pelo
fendmeno do sexo verdadeiro. Isto €, a sexualidade de uma pessoa manifestava-se sé através
dos seus 6rgaos sexuais. Ou seja, ndo importava a fisionomia desde que estivessem presentes
determinadas caracteristicas anatdbmicas que tornassem possivel considerar uma pessoa
como homem ou mulher.*

Na realidade, séo varios os fatores que estdo relacionados com a determinacdo da
sexualidade de um individuo. Além dos cromossomas e do tipo de gdnadas, contribui
também a anatomia do sistema reprodutor (pénis, vulva, vagina, Utero, préstata, trompas de
Fal6pio), hormonas (androgénio, estrogénio e progesterona), a prépria identidade de género
e 0 sexo atribuido & nascenca.'?

Acontece que, em alguns casos, essa determinacdo nao é totalmente possivel devido
a “transtornos do desenvolvimento sexual”. Nestes casos, resultara uma sexualidade atipica
que outrora era recuperada, mas desde a entrada em vigor da Lei de autodeterminacdo do
género, que sé admite a intervencdo cirdrgica em caso de risco para a salude da crianca.

Para que seja possivel uma melhor compreensdo relativamente ao aparecimento
destas caracteristicas, é relevante fazer uma analise da embriologia de forma a compreender

a génese destas e, posteriormente, o efeito que estas podem provocar.

2.1. Diferenciacgao sexual e os seus estados de gestacdo
Na natureza humana, podem ser produzidos o6citos ou espermatozdides. Tanto no
sexo masculino como no sexo feminino, as células germinativas produzidas nos testiculos e

nos ovarios, respetivamente, sdo constituidas por 23 cromossomas, sendo apenas um deles

® Tradugdo livre: “Some people have suggested to me that a significant increase in industrial pollution could
have contributed to the apparent rise in numbers of cases of hermaphroditism”. Cf. DREGER, A. D.,
Hermaphrodites and the Medical Invention of Sex, 1998. P4g. 25.

10 Traducdo livre: “The Age of Gonads” de DREGER, A. D., op. Cit., 1998. Pag. 29.

1 hid.

12 Cf. GREENBERG, J. A., op. Cit., 2012. Pag. 11.
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um cromossoma sexual. No caso do sexo feminino, referimo-nos ao cromossoma X. Ja no
caso do sexo masculino, tem-se o cromossoma Y. Aquando da fecundacéo, o 6vulo pode ter,
na maioria dos casos, uma composicdo de dois cromossomas XX ou XY, sendo que, no
primeiro caso, o0 seu fenotipo sera feminino e, no segundo caso, serd masculino.

Durante as primeiras sete semanas de gestagdo, 0 embrido permanece
indiferenciado. S6 ao fim dos primeiros 42 dias € que se comega a manifestar a diferenciacdo
sexual primaria, isto €, ao nivel da crista gonadal.'® Por outras palavras, esta tende a
desenvolver-se dando origem a um par de ovarios ou testiculos. Juntamente com estes, pode
formar-se, respetivamente, 1abios vaginais e um clitoris ou um pénis e um escroto. No caso
masculino, a producdo de testosterona pelas gonadas embriondarias é responsavel pela
inibicdo da formacéo do sistema reprodutor feminino.** A par disto, existem também dois
ductos: o de Muller e o de Wolff. Em relacdo aos primeiros, estes unem-se para formar o
Utero e 0s anexos, 0 que correspondera ao aparelho reprodutor feminino.™ Ja o segundo
ducto, da origem as vesiculas seminais, epididimo e ducto deferente, que formarao o sistema
reprodutor masculino.'® Ainda na mesma fase, comeca a haver uma separagio provocada
pelo septo urorrectal que consiste na separagao da cloacal’ no seio urogenital e reto.'® Neste
periodo, hd uma indiferenciacdo externa em ambos 0s sexos, jA que 0S Orgaos genitais
permanecem organizados nos sistemas de canais.

Porém, desde as 9 até as 12 semanas, verifica-se o periodo de formagao da genitélia
externa — vulva, clitoris, pénis e escroto.'® Ora, tal como foi referido acima, no caso do sexo
masculino, o ducto de Wolff vai desenvolver-se para formar as vesiculas seminais, 0s
epididimos e os ductos deferentes. Pelo contrario, o ducto de Muller vai sofrer uma atrofia,
por agdo da testosterona, restando o apéndice testicular e o utriculo prostatico.?’ Neste caso,

0 crescimento dos genitais, verifica-se em relacdo ao tubérculo genital, das pregas genitais

13 Cf. HILL, M. A., Embryology BGD Lecture - Sexual Differentiation, 2019. Obtido em outubro de 2020, de

UNSW Embryology: https://embryology.med.unsw.edu.au/embryology/index.php/BGD_Lecture -
Sexual_Differentiation.

14 1bid.

15 1bid.

18 1hid.

17 E a porgo terminal comum do tubo retal e do trato urogenital.

18 Cf. HILL, M. A., Embryology BGD Lecture - Sexual Differentiation, 2019. Obtido em outubro de 2020, de

UNSW Embryology: https://embryology.med.unsw.edu.au/embryology/index.php/BGD_Lecture -
Sexual_Differentiation.

19 1hid.

20 1hid.
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e do edema labioescrotal.?* O primeiro origina um pénis e quanto aos outros dois resultam,
respetivamente, no perineo e no escroto.??

Ora, no sistema reprodutor feminino, verifica-se a formacao do Utero, das trompas
de Faldpio e da porcéo superior da vagina através da unido dos ductos de Muller. Em
contraposi¢do com a genitalia masculina, o ducto de Wolff sofre uma atrofia, pela auséncia
de testosterona, ndo se desenvolvendo 6rgdos masculinos.? Neste caso, o tubérculo genital
origina o clitéris e as pregas genitais e o edema labioescrotal ddo origem aos labios major e
minor, respetivamente.?*

2.2. Disorders of Sex Development

Acontece que, em alguns casos, 0s recém-nascidos ndo nascem com uma genitalia

inteiramente caracteristica do sexo feminino ou masculino, mas sim com particularidades de

ambos os géneros. Segundo Alice Dreger,

“Intersexo” significa, literalmente, que uma pessoa esta entre dois sexos, que se
mistura entre a masculinidade e a feminidade. Em contraste, “hermafrodita”
implica que uma pessoa tenha atributos de ambos os sexos. Ndo é um terceiro

sexo, mas sim uma espécie de duplo sexo. Ou seja, trata-se de um corpo que

possui partes essencialmente “masculinas” e essencialmente “femininas”.?®

No entanto, atualmente, ha quem se pronuncie contra o uso deste termo quando se
fala nesta sexualidade atipica,?® devido & sua especificidade em contraposi¢io com o largo
espetro de fendtipos e cari6tipos. Assim, recorreu-se ao conceito de “Disorders of Sex
Development” (“DSD”), por ser mais genérico e por ‘“se definir como uma condigdo
congénita na qual o desenvolvimento dos cromossomas, das génadas ou da anatomia sexual

é atipico”.?’

2L Cf. HILL, M. A., Embryology BGD Lecture - Sexual Differentiation, 2019. Obtido em outubro de 2020, de

UNSW Embryology: https://embryology.med.unsw.edu.au/embryology/index.php/BGD_Lecture -
Sexual_Differentiation.

22 |pid.

2 1bid.

24 | bid.

2 Tradugao livre: “"Intersexed" literally means that an individual is between the sexes-that s/he slips between

and blends maleness and femaleness. By contrast the term "hermaphroditic” implies that a person has both

male and female attributes, that s/he is not a third sex or a blended sex, but instead that s/he is a sort of double

sex, that is, in possession of a body which juxtaposes essentially "male" and essentially "female" parts”. Cf.

DREGER, A. D., op. Cit., 1998. P4g. 31.

%6 \er ponto 2.3. Consenso de Chicago.

2" Traducdo livre: “This is defined as a congenital condition in which development of chromosomal, gonadal,

or anatomical sex is atypical”. Cf. HUGHES, I. A., Disorders of sex development: a new definition and

classification, 2008. P4g. 120.
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Nesta nova nomenclatura, abandona-se o conceito de hermafroditismo e introduz-
se 0 conceito de DSD ovotesticular, onde se compreende todos os individuos constituidos
por ambos 0s sistemas reprodutores.?® Propdem-se ainda a introdugdo da nomenclatura:
46,XX testicular DSD, 46,XY disgenesia gonadal completa. Em relacdo ao primeiro caso,
corresponde a um caridtipo feminino com genitalia externa masculina.?® Todavia, o0s
testiculos apresentam, em regra, um tamanho inferior ao que seria esperado. Alem disso,
pode n&o ocorrer a descida dos testiculos para a bolsa escrotal (criptorquidia)®, a abertura
anormal da uretra num dos varios locais ao longo da zona ventral do pénis (hipospadias)®
ou ainda ambiguidade ao nivel dos genitais, ndo se assemelhando com genitais femininos ou
com masculinos.®? Os individuos afetados tém, por norma, que recorrer a um tratamento
hormonal de forma a desenvolver caracteristicas masculinas, tais como a voz e 0s pelos
faciais. Por outro lado, apresentam uma esperanca média de vida inferior a restante
populagio e estdo impedidos de procriar.®
No segundo caso, também conhecido como Sindrome de Swyer, o cariétipo € masculino,
constituido por um cromossoma X e por um cromossoma Y, com fenétipo feminino.3
Contudo, os ovarios sio ndo funcionais aos quais se d4 o nome de “streak gonads”.*®* Em
consequéncia deste funcionamento patoldgico, o tecido residual das gbnadas tem, em regra,
uma natureza carcinogénica, sendo recomendada a remog&o com maior brevidade possivel.*
Para além disso, nesta situacdo, ter-se-a de proceder a um tratamento hormonal, durante a

puberdade, de forma a induzir a menarca e 0 aparecimento de caracteristicas sexuais

28 Consultar VILAIN, E.; GEFFEN, D., Ovotesticular disorder of sex development, s.d.. Obtido em 26 de
dezembro de 2020. Disponivel em: https://rarediseases.org/rare-diseases/ovotesticular-disorder-of-sex-
development/.

29 Cf. Medline Plus, 46,XX testicular disorder of sex development, s.d.. Obtido em 15 de outubro de 2020.
Disponivel em: https://medlineplus.gov/genetics/condition/46xx-testicular-disorder-of-sex-
development/#synonyms.

%0 Cf. MELO, L., et al., Criptorquidia, Metis, 2019. Obtido em 26 de dezembro de 2020. Disponivel em:
http://www.metis.med.up.pt/index.php/Criptorquidia.

31 Cf. MONTEIRO, Joaquim, Hipospadias, CUF, s.d. Obtido em 13 de janeiro de 2021. Disponivel em:
https://www.cuf.pt/saude-a-z/hipospadias.

32 Cf. Medline Plus, 46,XX testicular disorder of sex development, s.d.. Obtido em 15 de outubro de 2020.

Disponivel em: https://medlineplus.gov/genetics/condition/46xx-testicular-disorder-of-sex-
development/#synonyms.
3 1bid.

34 Consultar Medline Plus, Swyer syndrome, s.d.. Obtido em 15 de outubro de 2020. Disponivel em:
https://medlineplus.gov/genetics/condition/swyer-syndrome/.

3 E 0 nome dado as génadas subdesenvolvidas.

3% Consultar Medline Plus, Swyer syndrome, s.d.. Obtido em 15 de outubro de 2020. Disponivel em:
https://medlineplus.gov/genetics/condition/swyer-syndrome/.
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femininas como o crescimento das mamas.®” Assim, como acontecia no caso anterior, esta
perturbacdo provoca infertilidade devido a falta de o6citos.® Assim ndo existe a
possibilidade de engravidar, a ndo ser que haja recurso a doacao de embrido.

Por fim, é proposto o abandono do conceito de pseudohermafroditismo através da
nomenclatura: 46, XX DSD e 46, XY DSD.* Em qualquer uma das situagdes, o que se
verifica é também uma genitalia externa correspondente ao sexo oposto do individuo ou ndo
é determinavel. Esta condicdo surge como resultado de doencas como a hiperplasia adrenal
congénita (“HAC”), caracterizada por uma deficiéncia da 21-hidroxilase, que resulta na
producio excessiva de androgénios.*® A doenca divide-se em dois subtipos: a classica e a
ndo classica.** No primeiro caso, os individuos 46, XX apresentam hirsutismo,
irregularidades menstruais, infertilidade, com genitalia externa ambigua, nomeadamente,
hipertrofia do clitoris. J& os individuos 46, XY tém uma genitalia externa normal ou com
testiculos hipertrofiados.*> No subtipo ndo classico, observa-se a mesma clinica nos
individuos 46, XX, mas com apresentacdo mais tardia.** Como se referiu anteriormente, no
sexo masculino, ha uma genitalia externa considerada normal, embora as gonadas tenham

um tamanho reduzido.**

2.3. O Consenso de Chicago
Também conhecido como “Consensus Statement”, o Consenso de Chicago, foi
criado com o principal intuito de alterar a nomenclatura.*® Expressdes como “intersexo”,
“pseudohermafroditismo” e “hermafroditismo” eram regularmente vistos comoO conceitos
pejorativos.*® Desta forma, neste contexto, houve a preocupacdo em chegar a um
“consenso”.*’ Por um lado, era relevante que se generalizasse esta nova denominacéo de
forma a torna-la mais simples, uma vez que a variedade de conceitos gerava alguma confuséo

tanto na prética médica, como em sociedade. Com isto, surgiu ndo s6 o conceito de

37 Consultar Medline Plus, Swyer syndrome, s.d.. Obtido em 15 de outubro de 2020. Disponivel em:
https://medlineplus.gov/genetics/condition/swyer-syndrome/.

38 | bid.

39 Cf. HUGHES, I. A, op. Cit., 2008. P4g. 121.

40 Consultar Medline Plus, 21-hydroxylase deficiency, s.d.. Obtido em 26 de dezembro de 2020. Disponivel
em: https://medlineplus.gov/genetics/condition/21-hydroxylase-deficiency/.

41 |bid.

42 |bid.

4 |bid.

4 Ibid.

4 Tal como foi analisado no subcapitulo 2.2..

46 |EE, Peter A., et al., 2006 apud MACHADO, Paula Sandrine, 2008. Pag. 110.

47 Ibid.

14


https://medlineplus.gov/genetics/condition/swyer-syndrome/
https://medlineplus.gov/genetics/condition/21-hydroxylase-deficiency/

s 48

“Disorders of Sex Development”,*® que veio substituir o termo “Intersexualidade”*®

ou
“Estados Intersexuais”, mas também toda a nova nomenclatura que visou ajudar tanto a vida
médica como os proprios individuos identificados como portadores das DSD. Pode-se dizer
que permite uma reducao do estigma que ha em torno deste transtorno do desenvolvimento
sexual, ja que, por exemplo, falar-se em DSD ovotesticular ndo é tdo percetivel do que falar-
se em hermafroditismo.

De qualquer forma, é notdério o impacto que esta condi¢do fisica pode causar.
Assim, ndo foi desprezada a necessidade de haver um acompanhamento psicologico desde
o periodo neonatal, destinado aos pais.*® Tendo em conta a sensibilidade que este problema
apresenta, da mesma maneira que é necessario haver uma preparacdo psicologica da
sociedade, também é importante que haja nos pais. N&o se retirou também a hipGtese de
haver uma intervencdo hormonal ou cirdrgica e o préprio apoio psicologico a crianca
intersexo.

Quanto a forma como deve ser gerida a questao da intersexualidade, o Consenso de
Chicago propds algumas recomendacdes quanto a esta: a) até o caso ser avaliado por
especialistas, deve ser evitada a determinacdo de um género; b) a gestao e a avaliacdo deve
pertencer a um centro com uma equipa especializada nesta problematica; ¢) a todos os
individuos deve ser atribuido um género; d) deve haver uma comunicagdo aberta com o
paciente e os familiares e € encorajada a participacdo destes na tomada de decisao; €) as
preocupacoes do doente e da familia devem ser tidas em conta e estritamente confidenciais.>*

Uma das medidas que este Consenso trouxe foi relativamente a atribuicdo de género
num recém-nascido. Por outras palavras, o crescimento da crianca com uma DSD deve ser
decidido com base na sua virilizacdo. Isto €, apenas se deve proceder a uma corre¢do nos
casos em que ha uma virilizacao severa, que pode ter efeitos nefastos.>?

Nos casos em gue € necessario proceder a transformacao, € aconselhavel que esta
ndo seja realizada antes de alcangada a puberdade. No caso de uma vaginoplastia, o

procedimento ndo pode ser realizado sem que o adolescente esteja motivado

4 Transtornos do Desenvolvimento Sexual.

49 Até a altura, era visto como um distdrbio ao nivel da genitélia pelo facto de esta ser atipica.

0 Cf. HUGHES, I. A, et al., Impact of the consensus statement and the new DSD classification system, 2010.
Péag. 190.

51 Cf. HUGHES I. A, et al., “Consensus statement on management of intersex disorders”, Arch Dis Child, vol.
91, 2006. Pags. 554-555.

52 Cf. HUGHES I. A., et al., op. Cit., 2006. Pag. 557.
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psicologicamente.>® Pelo contrério, estando perante um caso em idade adulta como
faloplastia, é relevante tentar perceber se a atribuicdo do género depende desta intervencao
ou n&o.>* E importante haver um aconselhamento, neste tipo de situacdes, uma vez que a
complexidade deste procedimento pode ndo resultar numa cirurgia bem sucedida,
dificultando a atribuicdo de género deste.®

Em relacdo a identidade de género, embora seja incerto com que idade é que esta
surge, pensa-se que comece a desenvolver-se antes dos trés anos.® Além disso, a
probabilidade de uma crianca, que nas¢ca com alguma destas condi¢Ges anatomicas, vir a
desenvolver um problema de identidade de género, é superior ao resto da populacéo.®’ Ndo
obstante, isso ndo deve ser um fator para uma reatribuicdo de género.%® E evidente que,
estando perante uma situacdo destas, a crianca necessite de um apoio por parte de
especialistas que lhe permita realizar uma avaliacdo psicoldgica, e de forma a explorar 0s
seus sentimentos em relacdo ao seu género.>® Ainda assim, se a vontade de alterar a sua
identidade permanecer, a decisdo desta deve ser apoiada e, consequentemente, deve passar
a ser consultada por um especialista nesta area.®

A propésito da nova nomenclatura, ha autores que ndo concordam com esta. Por
um lado, ha quem considere que falar em transtorno do desenvolvimento sexual é mais
depreciativo do que falar em ambiguidade sexual, uma vez que este Ultimo € mais conciso,
por se referir precisamente a aparéncia externa da genitalia, embora ndo corresponda aos
casos de pessoas cujo fendtipo ndo coincide com o cari6tipo.6* Ademais, existem outras
contrapartidas como o momento de realizacdo da vaginoplastia que, de acordo com o
Consenso de Chicago, ndo deve ser feita até a adolescéncia. Contudo, ha quem discorde,

afirmando que esta deve ser feita durante a infancia em determinadas situacdes.®?

58 Cf. HUGHES I. A, et al., op. Cit., 2006. Pag. 557
%4 |bid.

%5 Ibid.

%6 Ibid.

57 Ibid.

%8 | bid.

%9 Ibid.

80 hid.

61 Cf. ACIMI, Smail, “What term to choose: ambiguous genitalia or disorders of sex development (DSD)?”,
Frontiers in Pediatrics, vol. 7, 2019. P4g. 1.

62 |bid. Pag. 2.
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Por outro lado, ha quem seja da opini&o®, da qual compartilho, que, apesar dos
varios termos poderem ser controversos e gerarem alguma confuséo, o recurso ao termo
“intersexo” ¢ menos pejorativo do que “disorders of sex development”, neste caso
“transtornos do desenvolvimento sexual”. Isto deve-se ao facto das palavras “disorder” e
“transtorno” se associarem a patologias, sendo praticamente implicita a necessidade de
tratamento. O que est& aqui em causa é uma caracteristica ou uma condigdo fisica com que
0 intersexo nasceu. A intersexualidade ndo constitui necessariamente uma doenca, ja que
esta implica sinais e sintomas e, no caso da primeira, pode-se estar perante condi¢fes
assintomaticas.®* Todavia, podem ser condigBes que necessitem de intervencdo médica ou
cirargica, mediante o risco de saude. Em caso de inexisténcia de perigo para a saude da

pessoa intersexo, deve-se deixar a este a liberdade de escolha da corre¢éo da sua sexualidade.

83 Cf. Comité para a igualdade e ndo discriminacdo, Doc. 14404: Promoting the human rights of and eliminating
discrimination  against intersex people, 2017. P&4g. 6. Disponivel em: hitp://semantic-
pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDoVL 2Fzc2VtY mx5L mNvZS5pbnQvbneveG1sL 1hSZWYVWDJILURX
LWV4dHIuY XNwP2ZpbGVpZDOyNDAYNyZsYW5nPUVO&xsl=aHROcDovL 3NIbWFudGljcGFjZS5uZX
QVWHNsdCI9QZGYVWERIIZi1XRC1BVC1YTUwyYUERGLNnhzbA==&xsltparams=ZmIsZWIkPTIOMDI3.

8 Consultar The Editors of Encyclopaedia Britannica, Disease, 2020. Obtido em 28 de dezembro de 2020, de
Encyclopadia Britannica. Disponivel em: https://www.britannica.com/science/disease.
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3. O Direito e a pessoa intersexo

3.1. Breve andlise historica dos Direitos Humanos

Finda a segunda Guerra Mundial, a préatica de crimes contra a paz e a humanidade
que, por sua vez, resultaram no exterminio de seis milhdes de pessoas, tornou necessaria a
implementacdo de normas que protegessem os cidaddos, regulando assim os seus direitos.
Embora ja se tivessem verificado situacdes que exigiam a protecdo juridica do homem —
designadamente na lei da Habeas Corpus (1679), a Bill of Rights (1689), Act of Settlement
(1701), entre outros -%°, s6 posteriormente a este evento é que isso se veio a concretizar. Com
isto, em 1945, surgiu a Carta das Nacdes Unidas que visou, sobretudo, estabelecer as

medidas necessérias para assegurar “a paz e a seguranga internacionais”® e

Realizar a cooperagéo internacional, resolvendo os problemas internacionais de
caracter econdmico, social, cultural ou humanitario, promovendo e estimulando
0 respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamentais para todos,

sem disting&o de raga, sexo, lingua ou religido.®’
Com o intuito de tornar efetivas as disposic¢des previstas neste documento, em 1948,
a Assembleia Geral das Nagdes Unidas aprovou a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem. Esta tornou-se na base normativa desta Carta e da CRP, que, por sua vez, a usou
como referéncia interpretativa para as suas normas juridicas.®® Apesar de, inicialmente, ter
sido reconhecida como uma mera declaracdo, aqueles, que outrora eram vistos como um
objetivo, acabaram por se tornar em direitos subjetivos inseridos no ordenamento juridico.%®
Segundo Piovesan, esta Declaragdo é caracterizada pela universalidade e indivisibilidade
dos direitos.”® Por um lado, uma vez que apela & extensdo universal dos direitos a todas as
pessoas e, por outro lado, ja que, para se observar os direitos sociais, econdémicos e culturais
é necessario garantir os direitos civis e politicos.”* Em consequéncia, o aparecimento desta

Declaragdo permitiu desenvolver novos tratados e, por sua vez, compor este novo Direito

8 Cf. OTERO, Paulo, 2007 apud BOUSQUET, Joana Bione, 2009. Pag. 24.

8 Cf. art. 73° da Carta das nag@es unidas e o estatuto do tribunal internacional de justica, 1945.

67 Cf. Art. 1° da Carta das nagGes unidas e o estatuto do tribunal internacional de justica, 1945.

8 Cf. MIRANDA, Jorge Manuel Moura Loureiro de; MEDEIROS, Rui Pedro Costa Melo, 2005 apud
RODRIGUES, Mariana de Oliveira, 2019. Pag. 34.

8 Cf. SOUZA, Andréa, Os direitos da personalidade e a autonomia privada: a questdo das criangas em
situacdo de intersexo, Salvador, 2015. P4g. 20.

0 Cf. PIOVESAN, Flavia, Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano, 5% edicdo, Sao Paulo, 2014. Pag. 49.

L Cf. PIOVESAN, Flavia, op. Cit., 2014. Pag. 49.
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Internacional dos Direitos Humanos. Concretamente, importa destacar o art. 1° e 0 2° da
DUDH - principio da dignidade da pessoa humana e principio da ndo discriminacéo -,
segundo os quais todos os seres humanos sdo dignos e iguais em termos de direitos, nao
devendo ser distinguidos com base no seu sexo ou orientacdo sexual. A proposito desta ndo
discriminacdo, vale a pena referir o art. 7° da DUDH que confere uma protecao da lei igual
para todos os cidadaos perante qualquer ato discriminatério. Bem como o art. 6° DUDH, que
reconhece o desenvolvimento da personalidade juridica de todas as pessoas.

Com o nascimento dos Direitos Humanos surgiram questdes e desafios aos quais
era preciso dar resposta. Dentro dos varios problemas que se colocam, destacam-se 0s
confrontos entre universalismo e relativismo cultural e ainda, a contraposi¢cdo entre o
respeito pela diversidade e a intolerancia. E notéria a divergéncia em relacio & génese dos
Direitos Humanos. Por um lado, o universalismo considera que sdo direitos que decorrem
da dignidade humana e, por isso, sdo intrinsecos a sua natureza.’> Contrariamente a esta
posi¢do, os relativistas alegam que “ndo ha moral universal”’, associando o conceito de
direito a realidade de cada cultura.” Nesse sentido, importa ter em conta que estas opinides
tém por base o dialogo intercultural™ defendido por Amartya Sen e Abdullah Ahmed An-
na’im. Consequentemente, ¢ possivel a aceitagdo da diversidade e o respeito pela dignidade
individual, tornando possivel a conce¢do dos Direitos Humanos.”® Em relagdo ao segundo
confronto, o respeito pela diversidade implica a existéncia de certos aspetos. Ora, apesar dos
Direitos Humanos serem universais, em certos casos como grupos sociais vulneraveis, é
relevante adotar medidas especificas dirigidas a estes. A violacdo de direitos econémicos,
culturais e sociais provoca a violagdo de direitos civis e politicos’’, pelo que a aplicaco de
normas especificas nestas comunidades minoritérias demonstra ser essencial nestes casos de

violagdo. Com isto, € garantida a universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos.”®

72 Cf, PIOVESAN, Flavia, op. Cit., 2014. Pag. 53.
73 |bid.

74 |bid.

5 |bid. Pég. 55.

76 |bid.

77 |bid. Pég. 63.

78 |bid. Pég. 64.
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E importante que exista, em simultaneo, um direito & igualdade e um direito a diferenga’®®,
uma vez que cada individuo tem caracteristicas fisicas ou psicoldgicas distintas. Contudo,
apesar de diferenciados, mantém-se o direito a um tratamento igual. Assim, desde o fim da
segunda Guerra Mundial existiu a necessidade de implementar estas politicas, de forma a
combater o preconceito em relacdo as minorias e, por sua vez, fortalecer a igualdade e a
inclusdo social.

Posteriormente aos pactos® na Carta Internacional dos Direitos Humanos, foram
elaborados diversos documentos, prevendo protecdo juridica sobre diversas matérias, de
forma a impedir eventuais abusos e discriminacdo. Diante destes destacam-se a Convengéo
para a Protecédo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950), Convencéo
sobre os Direitos da Crianca (1989), Convencdo Quadro para a Protecdo das Minorias
Nacionais (1995), Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006), entre
outras.®?

Embora sejam necessarias medidas que previnam os varios atos de violéncia e
discriminacdo, estas ndo sdo suficientes tanto de forma quantitativa como de forma
qualitativa para a protecdo e inclusdo da comunidade LGBTI+, especialmente, quanto aos

intersexo. Nesse ambito, foi realizado um projeto com vista a desenvolver um conjunto de

™ “Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenga nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencgas
e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades” Cf. SANTOS, Boaventura, 2003
apud PIOVESAN, Fléavia, 2014. P4g. 66.

8 Além do didlogo intercultural, Ana Gaudéncio refere também o diferencialismo com “ponto de partida
puramente formal enunciante da igualdade de valor de todas as culturas”. (GAUDENCIO, 2012, p. 87) Este
Gltimo pode pressupor duas realidades distintas, por um lado, o respeito pela diferenca e, por outro, a “clausura
cultural”. (GAUDENCIO, 2012, p. 87) Ao aceitar essa posicao, estar-se-a a admitir o reconhecimento de vérias
caracteristicas e condicdes distintas. Assim, é assegurada a diferenga e, por sua vez, a tolerancia. Segundo Ana
Gaudéncio, esta tolerancia ¢ tida como uma “atitude ativa assente no reconhecimento dos direitos humanos
universais e das liberdades fundamentais dos outros”, pelo que nao deve ser confundida com indiferentismo.
(GAUDENCIO, 2012, p. 118) Este, pelo contrario, pode dar indicio a uma rejeicdo da diferenca e,
consequentemente, a uma intolerancia. (GAUDENCIO, 2012, pp. 88-89) Deste modo, revela-se urgente a
educacdo tolerante. (GAUDENCIO, 2012, p. 119) Cf. GAUDENCIO, Ana, O intervalo da tolerancia nas
fronteiras da juridicidade, Coimbra, 2012. Pags. 87-119.

81 Aquando da elaboracéo da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, foram também feitos dois pactos
de forma a que este documento fosse cumprido. Nesse sentido, a Comissdo dos Direitos Humanos da ONU
realizou o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que visava regular as questdes relacionadas com
o direito a vida, a liberdade de expressdo, entre outros. Foi também elaborado o Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, focando-se, sobretudo, nos problemas levantados sobre a salde,
alimentacdo, educacdo. Em qualquer um dos casos, o principal intuito consistiu em evitar os atos
discriminatorios.

8 Consultar Convengdes e tratados internacionais de Direitos Humanos, Amnistia Internacional. Disponivel
em: https://www.amnistia.pt/convencoes-e-tratados-internacionais-de-direitos-humanos/.
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principios juridicos sobre a orientagdo sexual e identidade de género.®* Os Principios de
Yogyakarta visavam superar 0s preconceitos que se faziam notar nos debates sobre a
orientacdo sexual e a identidade de género e, a0 mesmo tempo, provar a necessidade dos
Estados em implementar medidas, de caréacter obrigatorio, relacionadas com estas.®*

Atendendo as particularidades da intersexualidade, este Principio, apesar de ndo
vinculativo, permitiu o levantamento de questdes, uma melhor interpretacdo dos Direitos
Humanos e elaboracédo de legislacdo sobre esta tematica. Deste modo, destacam-se, neste
documento o direito a igualdade e ndo discriminacéo e o direito ao reconhecimento perante
a lei.8 Através destes conclui-se que todas as pessoas s3o0 iguais e tém acesso aos mesmos
direitos, devendo assim gozar dos mesmos privilégios, ainda que com orientagdo sexual ou
identidade de género diversa. Por sua vez, este reconhecimento leva-nos a questdo de que
ninguém deve ser forcado a submissdo de procedimentos médicos, sendo necessaria uma
protecdo contra estes abusos.® Consequentemente, esta igualdade perante a lei implica o
direito & seguranca pessoal®’, o que significa que, enquanto cidado, este tem direito a
protecdo do Estado, em caso de violéncia.

Posteriormente, foram acrescentados cerca de 10 novos principios a este
documento, dando realce aos seguintes: o direito ao reconhecimento legal, o direito a
integridade corporal e mental, o direito a verdade e o direito a ndo ser criminalizado ou
sancionado com base na orientagdo sexual, na identidade de género, na expressdo de género
ou nas caracteristicas sexuais.5®

Ainda no ambito internacional, foi adotada uma resolugio® pelo Conselho de
Direitos Humanos, que visava a promoc¢ao da igualdade entre todos os cidadaos e, por sua
vez, condenava quaisquer praticas discriminatorias. Deste modo, foi proposta a realizagdo
de um estudo sobre estas praticas na identidade de género e orientacdo sexual e como € que

a internacionalizacdo dos Direitos Humanos poderia ajudar a diminui-las. Em 2016, a

8 Consultar Principios de Yogyakarta, 2006. Disponivel em: http://yogyakartaprinciples.org/introduction/.

8 Cf. CORREA, Sonia, Principio de Yogyakarta, Democracia Viva, n.° 37, 2007. Pag. 48.

8 Consultar Principios n.° 2 e 3 dos Principios de Yogyakarta.

8 Consultar Principio n.° 18 do Principio de Yogyakarta.

87 Consultar Principio n.° 5 do Principio de Yogyakarta.

8 Consultar Principios de Yogyakarta +10, 2017, Geneva. Disponivel em: http://yogyakartaprinciples.org/wp-
content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf.

8 Resolugdo n.° 17/19, de 17 de junho de 2011, adotada pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU: Report
of the Human Rights: Supplement No. 53 (A/66/53). P4g. 172. Disponivel em: https://undocs.org/A/66/53.
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semelhanca da resolugdo n.° 17/19, adotou-se uma nova resolucdo® que censurava todos 0s
atos discriminatorios. Porém, distinguiu-se da primeira, no sentido em que esta admitia o
recurso a um perito especializado em protecdo na violéncia e discriminacdo com base na
orientacdo sexual e identidade de género. Este especialista ficou incumbido de dialogar e
cooperar com os Varios Estados e entidades, de forma a implementar as melhores medidas
de combate a discriminagdo na orientacéo sexual e identidade de género.®* Além disso, ficou
encarregue de confirmar se estas politicas tinham sido efetivamente postas em pratica, com
posterior elaboracdo de um relatério anual, onde seria feito um balanco das medidas
aplicadas e os seus resultados.®?

A proposito destas problematicas, foi publicado um relatério das Nagdes Unidas®®
com varias recomendacdes para o combate das praticas discriminatdrias e politicas publicas,
que visavam o desenvolvimento nesta area social. Em qualquer dos casos, deveriam ser
sempre consultados os membros desta comunidade, pois sé estes poderiam afirmar se estas
estratégias estariam ou ndo a ser bem sucedidas. Neste documento foram tratados varios
assuntos, tais como: i) proteger as pessoas dos atos de violéncia; ii) evitar a tortura e
tratamentos desumanos; iii) abolir normas discriminatdrias e, consequentemente, adotar leis
inclusivas que garantissem a protecéo e a igualdade; iv) respeito pela liberdade de expresséo;
v) resolver questdes transversais e praticas.®* Paralelamente, foram propostas sugestdes com
vista a resolucdo destes problemas, designadamente o recurso a campanhas de
sensibilizacdo, por se tratar do método com maior alcance; medidas a adotar num ambito
educacional; a despatologizacao do género; o reconhecimento legal da identidade de género
Sem recurso a requisitos abusivos, entre outros.*

A semelhanca das andlises anteriores, também na Europa se manifestou uma

necessidade em se pronunciar e arranjar formas de protecdo para a comunidade LGBTI+.

% Resolugéo n.° 32/2, de 30 de junho de 2016, adotada pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU: Report
of the Human Rights: Supplement No. 53 (A/71/53). Pag. 167. Disponivel em: https://undocs.org/A/71/53.

% 1hid.

% hid.

% Consultar  NagBes  Unidas, Living free and equal, 2016. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/en/issues/discrimination/pages/livingfreeequal.aspx.

% bid. Pags. 23-93.

%  Consultar NagBes Unidas, Living free and equal, 2016. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/en/issues/discrimination/pages/livingfreeequal.aspx. Pags. 22-94.
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Deste modo, em 2015, a Assembleia Parlamentar desenvolveu a Resolugdo 2048%°7
referente a discriminacdo na comunidade transgénero. Como forma de dar uma solucéo a
esta problematica, a Assembleia aconselhou todos os Estados a adotar determinadas medidas
que visassem a inclusdo social. Embora fossem dirigidas a comunidade transgénero, muitas
se enquadravam também na comunidade intersexo. Assim, recomendou-se: a
implementacéo de politicas antidiscriminatorias; a introducéo de informagdes sobre os seus
direitos, identidade de género e discriminacdo no ensino e em campanhas puablicas; a
acessibilidade dos tratamentos de redesignacdo de género as pessoas transgénero; e, por
ultimo, a existéncia de um reconhecimento legal de género, apelando ja a possibilidade do
reconhecimento de um terceiro género.® Subsequentemente, em 2015, a Agéncia dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (“FRA”) elaborou um relatério® onde descreveu
a situacdo das pessoas intersexo e a questdo dos seus direitos fundamentais. Ao longo do
documento, sdo abordados determinados problemas de teor importantissimo para a
intersexualidade, tais como, o registo do sexo a data do nascimento ou a propria questao do
tratamento médico em criancas intersexo. Mais recentemente, foram novamente elaborados
relatorios pela FRA sobre esta problematica.

Por fim, em 2017, foi publicada a Resoluc&o 21911%, em resposta ao Doc. 1440410,
com vista a promocédo dos direitos humanos e o combate a discriminacdo, desta vez em
pessoas intersexo. Considerando as condigdes anatbmicas com que estes vivem e, tendo em
conta que, em muitos casos, ndo trazem implicacdes para a saude, a Assembleia apelou a
adocdo de certas politicas por parte dos Estados-membros, tais como: a) proteger o direito a

integridade fisica e moral do menor intersexo (por exemplo, proibindo a redesignacao sexual

% Cf. Assembleia Parlamentar, Resoluc&o 2048: Discrimination against transgender people in Europe, 2015.
Disponivel em: http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=21736&lang=en.

97 Serviu para dar resposta ao Doc. N.° 13742, de 2 de abril de 2015, elaborado pelo Comité para a igualdade
e ndo-discriminagdo que reportou atos discriminatério na Europa entre transgeneros.

% Cf. Assembleia Parlamentar, Resolugdo 2048: Discrimination against transgender people in Europe, 2015.
Disponivel em: http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=21736&lang=en.

9 Cf. Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, The fundamental rights situation of intersex
people, 2015.

100 Cf. Assembleia Parlamentar, Resolucdo 2191: Promoting the human rights of and eliminating
discrimination against intersex people, 2017. Disponivel em: http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-
XML2HTML -en.asp?fileid=24232&lang=en.

101 Comité pela igualdade e ndo discriminacédo do Conselho da Europa, Doc. 14404: Promoting the human
rights of and eliminating discrimination against intersex people, 2017. Obtido em 12 de dezembro de 2020.
Disponivel em: http://semantic-
pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDoVL 2Fzc2VtY mx5LmMNvZS5pbnQvbncveG1sL 1hSZWYVWDJILURX
LWVA4dHIuY XNwP2ZpbGVpZDOyNDAYNyZsYW5nPUVO&xsl=aHROcDovL 3NIbWFudGljcGFjZS5uZX
QVWHNsdCI9QZGYVWERIIZi1XRC1BVC1YTUwyYUERGLNnhzbA==&xsltparams=ZmIsZWIkPTIOMDI3.
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deste sem que este consinta); b) relativamente ao registo civil e ao reconhecimento da
identidade de género, recomenda-se uma simplificacdo destes procedimentos e evitar a
atribuicdo forcada de um determinado sexo, propondo até que a presenca desta caracteristica
seja opcional nos documentos de identificaco; entre outras.'%? O impacto destes trabalhos
internacionais e as suas propostas acabou por se refletir nos varios ordenamentos juridicos

como de Malta e da Argentina.l®®

3.1.1. Breve exposicao de casos de violagio dos Direitos Humanos

Nesta seccédo serdo apresentados dois casos provenientes da violagdo dos Direitos
Humanos, que demonstram a importancia de haver legislacdo e protecdo juridica sobre o
homem. E evidenciada, em primeiro lugar, uma dentncia feita pelo fundador e presidente
do Irish Gay Rights Movement!%4, Davis Norris, contra o Estado irlandés pelas suas normas
penais que criminalizam a pratica homossexual consensual entre adultos.'®® Alegadamente,
as medidas aplicadas afetaram bastante a sua vida, quer ao nivel de privacidade quer ao nivel
de saude, provocando um episodio depressivo que se viu agravado pelos atos de violéncia
contra a propria pessoa.%

Consequentemente, a Corte julgou a favor do lesado com fundamento na violagao
do artigo 8° da Convencdo Europeia, segundo o qual todas as pessoas tém direito ao respeito
a vida privada.

Quanto ao segundo caso,?” destaca-se Christine Goodwin, desde logo registada
como uma pessoa do sexo masculino. Viveu como uma mulher entre 1985 e 1990, ano em
que procedeu a intervencdo cirurgica.l% Neste sentido, intentou uma agdo contra 0 Reino
Unido pela falta de reconhecimento legal apds a cirurgia e pela violacdo ao direito do

casamento.'%® Além da humilhac&o constante pela qual esta passou, foi-Ihe também recusado

102 Cf. Assembleia Parlamentar, Resolugdo 2191: Promoting the human rights of and eliminating
discrimination against intersex people, 2017. Disponivel em: http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-
XML2HTML-en.asp?fileid=24232&lang=en.

108 Consultar Lei 26.743: Identidade de género. Disponivel em:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/195000-199999/197860/norma.htm; THOMSON
REUTERS FOUNDATION, Only adults? Good practices in legal gender recognition for youth, 2019. Pags.
42-43.

104 Tradugdo livre: “Movimento Irlandés pelos Direitos Gay”. Cf. PIOVESAN, Flavia, op. Cit., 2014. P4g. 181.
105 1bid.

106 1 bid.

107 |bid. Pag. 183.

108 | bid.

109 1bid.
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o direito a aposentadoria aos 60 anos, tendo ficado adstrita ao pagamento de contribuicoes
até aos 65 anos de idade.!°

Uma vez mais, a Corte decidiu julgar a acdo procedente. Na origem desta decisao
estd a Convencdo Europeia, que considerou tratar-se de uma identidade sexual aceite e
reconhecida legalmente a nivel internacional.** Entendeu que este direito dos transexuais
ndo afetaria o sistema de registos nem prejudicaria terceiros, tratando-se de um direito
fundamental, pelo que abrange toda a comunidade.'*? Em relacio a recusa da celebragdo do
casamento, defendeu que estd em causa um direito ao respeito a vida privada e familiar assim
como um direito ao casamento e a fundar uma familia, pelo que os fatores bioldgicos ndo
seriam motivos fortes para negar o reconhecimento legal a mudanca de sexo nem para
impedir a realizacdo de um casamento entre transexuais.''® Posto isto, por respeito a

Christine e & sua nova identidade sexual*'*, o Reino Unido foi condenado.

110 Desde 1975, no Reino Unido, era proibida a discriminagéo entre homens e mulheres — Sex Discrimination
Act 1975 -, salvo em situagdes cujo sexo era condi¢do necessaria para o desempenho de fungdes. No que diz
respeito ao salario, também havia um tratamento equitativo — Equal Pay Act 1970. J& em relacdo a
aposentadoria, ndo se pode dizer 0 mesmo, uma vez que o presente documento legal, pouco se pronunciava
sobre esta questdo. Posteriormente, entrou em vigor a Employment Protection (Consolidation) Act 1978, que
fez referéncia a esta problematica e, veio a ser reformulada pela Sex Discrimination Act 1986. Assim, passou
a ser prevista uma idade “normal” e, na sua auséncia desta, a pessoa reformava-se aos 65 anos. No entanto, tal
como no caso de Goodwin, em alguns casos, era recusado este pedido de aposentacéo, verificando-se antes ou
depois do tempo. Nesse sentido, a protecdo juridica revelou-se necesséaria, proibindo a discriminagdo de um
empregado, ndo com base no seu sexo, mas sim na sua idade. Ficando, desta forma, impedido de ser dispensado
antes ou depois da idade prevista para a reforma — Employment Rights Act 1996.

11 Cf. PIOVESAN, Flavia, op. Cit., 2014. Pag. 184.

112 |bid.

113 |bid.

114 Sobre a identidade sexual, Remédio Marques admite que o Direito deve criar, ainda que ““artificialmente”,
uma correspondéncia entre o corpo € a mente”. (MARQUES, 1991, p. 323) Embora a existéncia de elementos
objetivos permita a determinaco desta identidade sexual, segundo o autor, esta ndo se comp®e apenas com
estes fatores. (MARQUES, 1991, pp. 323-329) Para esse efeito, importa o plano subjetivo da identidade sexual,
quer para “a construg@o de um “paradigma corporal””’, quer para que exista um “desenvolvimento harmonioso
da personalidade”, devendo refletir-se “um [...] equilibrio, ao longo da vida de relagdo do sujeito”.
(MARQUES, 1991, p. 329) Assim, revela-se determinante a natureza psicossocial para a formacéo desta
identidade, rejeitando assim a ideia “de que a identidade sexual seja tdo so [...] determinada pelos orgdos
genitais, sendo [...] irrelevante a finalidade terapéutica que a medicina adscreve as intervencdes médico-
cirtirgicas”. (MARQUES, 1991, p. 329) Cf. MARQUES, Jodo Paulo Remédio, Mudanca de sexo: o critério
juridico — problema do paradigma corporal da identificagdo/identidade sexual no registo civil, Coimbra, 1991.
Pags. 323-329.
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3.2.  Direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa

Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Segundo o art. 1° da Constituicdo de 1976, a pessoa passa a ser entendida como
fundamento e fim da sociedade e do Estado.!'® Isto €, qualquer ato praticado por este deve
ndo sé respeitar como também assegurar e promover a dignidade humana. Desde a revisdo
de 1951 (art. 6°), que a Constituicdo de 1933 ja compreendia este principio, contudo, nesta
altura era associado as condigdes de vida dos mais desfavorecidos.!!® Ainda no mesmo
documento, constavam alguns direitos sociais, que, além de serem poucos, encontravam-se
dispersos no texto constitucional.*'” Pelo contrario, sob influéncia das correntes alemas, 0s
direitos fundamentais passaram a ocupar o lugar de destaque na Constituicio de 1976.%8

A prop6sito deste principio fundamental, num periodo anterior & Constituicdo de
1976, a Declaracdo Universal ja tinha expressado, no art. 1°, o seu reconhecimento pela
dignidade da pessoa humana, alegando que “todos 0s seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s
outros em espirito de fraternidade”. A dignidade da pessoa humana pode-se apresentar de
forma explicita ou implicita, bastando a existéncia da pessoa para que seja exigivel, de um
Estado, o respeito e um conjunto de direitos fundamentais que garantam certos aspetos
indispensaveis a vida humana, designadamente autonomia, liberdade, entre outros.''® Esta
indispensabilidade de direitos fundamentais a vida de uma pessoa permite reconhecer que
todos devem ser abrangidos por esta protecédo juridica e nos mesmos parametros. Por outro
lado, néo se fala em dignidade humana, mas sim em dignidade da pessoa humana, uma vez
que se trata de uma protecao juridica dirigida a todos os humanos de forma universal, igual
e concreta e nio de forma conjunta.'?® Desta forma, todos os cidaddos sdo dotados dos
mesmos direitos e dignidade social, tal como prevé o principio da igualdade na
Constituicdo.!?!

Contrariamente ao que foi analisado anteriormente, existem situacdes em que se

admite restrigdes aos direitos fundamentais com base no principio da dignidade da pessoa

115 Cf. MIRANDA, Jorge, A Constituicéo e a dignidade da pessoa humana, Didaskalia: Revista da Faculdade
de Teologia de Lisboa, vol. 29, 1999. Pag. 473.

16 Cf. MIRANDA, Jorge, op. Cit., 1999. Pag. 473.

17 MIRANDA, Jorge, Direitos Fundamentais, 22 Ed., Coimbra, Almedina, 2018. Pag. 167.

118 |bid. Pag. 168.

119 Cf. NOVAIS, Jorge Reis, A dignidade da pessoa humana: Vol. I, 2018. Pag. 73.

120 Cf. MIRANDA, Jorge, Direitos fundamentais, 22 Ed., 2018. Pag. 224.

121 Cf. Art. 13° da Constituicdo da RepUblica Portuguesa.
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humana, nomeadamente casos de conflitos raciais, provocando instabilidade e fragilidade ao
grupo minoritario.'?> Neste contexto, pode ser justificavel a limitacio de certos direitos como
a liberdade de expressdo, por estimular a sua humilhacdo e denegrir a imagem das
minorias.'?®> Todavia, para que seja admissivel a aplicacdo deste tipo de medidas, é
necessario que estejam em concordancia com duas medidas de controlo adicionais. Por um
lado, o fundamento que implica a limitagdo destes direitos ndo pode contrariar as exigéncias
do principio e, por outro, existindo razdes legitimas, é necessario que estas respeitem certos
parametros de restricdo.'*

Ora, de acordo com a Gtica kantiana, a pessoa humana deve ser sempre tratada como
um fim e nunca como um meio para alcancar um determinado resultado.!?® Este pressuposto
deriva do facto de a dignidade nédo ser algo fungivel. Com isto quer se dizer que, ao passo
gue uma coisa pode ser substituida por algo equivalente ou até mesmo por dinheiro, 0 mesmo
n&o acontece com um ser humano, pelo simbolismo que a sua dignidade tem por ser tinica.'%°
A este principio est4 associada a ideia de “autonomia enquanto agente racional”.'?’ Com o
reconhecimento desta virtude, 0 homem, por questdes de igualdade, ndo exige nada mais
sendo o respeito por parte dos outros cidaddos, por constatar que sdo todos dotados dos
mesmos atributos e direitos.?®

Neste ambito, torna-se relevante perceber o conceito de pessoa humana e de que
forma este pode influenciar o principio da dignidade da pessoa humana. Segundo Costa
Gongalves, por pessoa entende-se “aquele ente que, em virtude da especial intensidade do
seu ato de ser, autopossui a sua propria realidade ontoldgica, em abertura relacional
constitutiva e dimensao realizacional unitiva”.*?® E com esta complexidade que se permite
estudar e desenvolver campos do Direito como os direitos humanos ou os direitos

fundamentais, por se atribuirem protecao juridica a estes individuos.**

122 Cf. NOVAIS, Jorge Reis, op. Cit., 2018. Pags. 106-107.

123 | bid. Pag. 109.

124 Cf. NOVAIS, Jorge Reis, op. Cit., 2018. Pag. 104.

125 Cf. RUIZ, Ivan; SILVA, Priscilla, A importancia da compreensdo do que é o homem para o principio da
dignidade da pessoa humana, Revista Juridica Cesumar, Vol. 16, n.° 3, 2016. P4g. 905.

126 Cf. KANT, 2007 apud RUIZ; SILVA, 2016. P4g. 905.

127 cf. PERRUCCI, Adamo, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: novas perspetivas
hermenéuticas a partir do legado kantiano, Revista Portuguesa de Filosofia, Vol. 75, 2019. Pag. 643.

128 | bid.

129 Cf. GONCALVES, Diogo Costa, Pessoa e direitos de personalidade: fundamentag&o ontoldgica da tutela,
Coimbra, 2008. P4g. 64.

130 Cf. RUIZ, Ivan; SILVA, Priscilla, op. Cit., 2016. Pag. 909.
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Com isto, conclui-se que esta em causa um principio juridico e ndo um direito, uma
vez que ndo se trata de um poder legitimo atribuido a um cidadéo. Pelo contrario, a dignidade
da pessoa humana ¢ um “fundamento de consagra¢do constitucional de um elenco
constitucional de direitos fundamentais”*®! que justifica a indivisibilidade destes'*? e, por
sua vez, pode ter um papel interpretativo nos direitos fundamentais, tendo em vista alcancar
a solucdo mais favoravel para a pessoa humana.*?

Por conseguinte, o direito a vida e a dignidade da pessoa humana estdo intimamente
ligados, uma vez que, havendo vida, é necessério que esta seja digna.'3* Assim, tendo em
conta como a vida humana era tratada outrora, passou a prever-se a sua inviolabilidade,
assim como a sua integridade fisica e moral, tornando censuravel qualquer pratica
antagonista (arts. 24°, n.° 1 e 25° n.° 1 e 2 da CRP). Na mesma medida, passaram a ser
legislados outros direitos pessoais como também a propria liberdade e seguranca da pessoa
humana — arts. 26° e 27° da CRP - que, embora tenham sido previstos na Constitui¢do de
1933, ndo foram concretizados na totalidade.

Aliados aos direitos fundamentais, estdo os direitos de personalidade. Trata-se de
um conjunto de preceitos que atribuem “protecao juridica a cada pessoa pelo simples facto
de nascer e viver”.™*® Por sua vez, ndo se confundem com os direitos fundamentais, uma vez
que revelam ser “manifestagdes parcelares da personalidade humana”!®®, mais
especificamente, o direito a imagem, o direito a0 nome, a reserva da intimidade da vida
privada, entre outros. Além disso, embora sejam todos direitos que se regem pelo principio
da igualdade e da universalidade, os direitos de personalidade pressupdem uma relacdo de
igualdade e os fundamentais de poder.'®’ Estes Gltimos encontram-se previstos no texto
constitucional, enquanto que os primeiros constam no corpo de texto do Direito Civil —
presentes nos arts. 70° e ss do CC.1%® Apesar das suas diferencas, este direito encontra-se
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana. O direito de personalidade

subdivide-se em objetivo e subjetivo, sendo que o primeiro “impde a todos o dever de

181 Cf. NOVAIS, Jorge Reis, op. Cit., 2018. Pag. 77.

132 |hid. Pag. 80.

133 |bid. Pag. 79.

134 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituigdo da reptblica portuguesa anotada, Vol. I,
43 ed., 2007. Pag. 451; MIRANDA, Jorge, op. Cit., 2018. Pag. 226.

135 Cf. MONCADA, Luis Cabral de, 1954 apud MIRANDA, Jorge, 2018. Pag. 82.

136 Cf. RABINDRANATH, Capelo de Sousa, 1995 apud MIRANDA, Jorge, 2018. Pég. 83.

137 Cf. MIRANDA, Jorge, op. Cit., 2018. Pag. 85.

138 |hid.
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respeitar a dignidade de cada individuo, incluindo a sua propria”.t*® J4 o segundo atribui
direitos e poderes exclusivos a prépria pessoa de forma a proteger-se dos particulares e do
Estado, tendo como principal fim, proteger a dignidade da pessoa humana.'4? Nesse sentido,
Pedro Vasconcelos refere que o direito de personalidade como um “[...] direito subjetivo
que tem como fim a defesa da dignidade humana de cada uma das pessoas singulares
[...]”.1* Com isto, é admissivel constatar que, mesmo tratando-se de “manifestagdes
parcelares da personalidade humana”'#2, os direitos de personalidade tém todos a mesma

finalidade, que €é a protecédo da dignidade da pessoa humana.

Direito a integridade fisica e moral

Por direito a integridade fisica e moral, entende-se o direito a ndo ser agredido, quer
a nivel corporal ou espiritual.*®> A Constituicdo prevé este como um direito fundamental de
cada pessoa (art. 25° da CRP), o que torna inalienavel e irrenunciavel, excetuando-se este
ultimo aspeto nos casos em que seja previsivel a obtencdo de um consentimento,
nomeadamente em intervencgBes cirdrgicas.!** Associado a esta integridade fisica esta
também um direito ao proprio corpo*® que, em caso de violagdo da primeira, se vé também
desrespeitado, por ndo ter havido um consentimento/respeito por este. A titulo de exemplo,
tem-se a cirurgia de redesignagédo sexual que, em menores intersexo, deixou de ser indicada
sem qualquer consentimento, salvo devidas excec¢des.**® Quanto a integridade moral, embora
aborde questdes diferentes, esta, normalmente, associada a integridade fisica, ja que desta
resultam lesGes tanto corporais, quanto mentais.*’ De volta ao exemplo anterior, a cirurgia
de correcdo num menor intersexo ndo tem que, necessariamente, provocar uma lesdo
corporal neste, mas sim na sua integridade moral, existindo a possibilidade de desenvolver
outros problemas, tal como episodios depressivos.

Em qualquer dos casos, sempre que este direito fundamental for violado, o Cédigo
Penal prevé a sua criminalizacdo (art. 143° e ss. do CP), salvo nas situagcdes em que exista

consentimento (art. 149° do CP).

139 Cf. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de personalidade, Coimbra, 2019. P4g. 55.
140 |bid, Pag. 55-57.

141 |bid. Pag. 67.

142 Cf. RABINDRANATH, Capelo de Sousa, 1995 apud MIRANDA, Jorge, 2018. Pag. 83.
143 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. Cit., 2007. Pag. 454.

144 |bid.

145 |bid. Pag. 455.

146 Consultar art. 5° da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.

147 Cf. VASCONCELOS, Pedro Pais de, op. Cit., 2019. Pag. 71.
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Direitos pessoais previstos no art. 26° da Constituicéo

No texto constitucional introduziu-se um preceito*® referente ao desenvolvimento
e aos direitos pessoais do ser humano, para além do direito a vida e do direito a integridade
fisica e moral. Apesar do contetido diverso nesta norma, hd uma certa especificidade comum
que caracteriza estes direitos, sendo esta o facto de todos terem o propdsito de proteger a
esfera nuclear das pessoas e da sua vida.'*® Assim, estdo também presentes direitos de
personalidade, sendo alguns um préprio limite de outros direitos fundamentais.*>

De forma a fazer um melhor estudo sobre estes direitos pessoais, importa analisar
0 conceito de identidade pessoal apresentado por Franco Santos, que o define pela
diferenciag@o da “pessoa na sua vida na sociedade, tutelando o seu nome, a sua filiacéo, o
seu sexo, a sua nacionalidade, o momento de seu nascimento”.*®> Embora os elementos
apresentados anteriormente permitam caracterizar o individuo, ndo se pode determinar a
identidade pessoal s6 com base nesses, pois isso ndo lhe permitiria diferenciar-se dos
outros.'®?

Segundo Remédio Marques, o direito a identidade pessoal consiste no “’direito a
ser si proprio”, seja em absoluto, seja em relagcdo aos seus semelhantes, isto €, o direito de
distinguir-se e ser distinto de todos os outros”.>3 A par desta, também se pode refletir sobre
a identidade e expressdo de género e sobre a identidade sexual como componentes da
identidade pessoal e necessarias para a diferenciacdo do individuo. Relativamente as
primeiras, é imperativo inclui-las, uma vez que € sobretudo através destas que se torna
possivel o reconhecimento do individuo perante si proprio e perante os outros.*** Quanto ao

(13

ultimo e recorrendo as palavras de Remédio Marques, “parece, pois, dificil excluir do
catadlogo material dos direitos fundamentais o direito a identidade sexual, na medida em que

0 desenvolvimento da sexualidade, nas formas e conotacdes em que se pode rever, é

148 Consultar art. 26° da CRP.

149 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. Cit., 2007. P4g. 461.

150 Tem-se como exemplo o limite a liberdade de informag&o e de imprensa. Ibid.

151 Cf. SANTOS, Maria Ignez Franco, A identidade pessoal e cirurgia de redesignacéo de sexo. In CAMPOS,
Diogo Leite, Estudos sobre o direito das pessoas, Coimbra, Almedina, 2007. Pag. 162.

152 Sessarego veio reafirmar dizendo que esta nogdo néo se determina pelo nome do individuo ou pelo seu sexo
e data de nascimento, mas sim “por ser fluida como a pessoa. N&o é algo acabado e finito, sendo que se constroi
com o transcurso do tempo, com o tempo.” Cf. SESSAREGO, Carlos Fernandez, 1992 apud CAMPOS, Diogo
Leite de, 2007. P4g. 163.

158 Cf. MARQUES, Jodo Paulo Remédio, op. Cit., 1991. P4g. 331.

154 Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, Possibilidade de reconhecimento legal do terceiro género em
Portugal, Lisboa, 2019. P4g. 28.
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momento essencial do desenvolvimento da pessoa humana”.® No fundo, tratam-se de
questBes intrinsecas a natureza da pessoa que se revelam necessérias a sua identidade
pessoal, autodeterminacéo e desenvolvimento. Desta forma, é através da identidade pessoal
e das suas varias componentes que a pessoa se vai afirmar e reconhecer, permitindo que a
sociedade também a reconhega, quer pela sua aparéncia, quer pelos seus interesses.

Em paralelo, existe também um direito ao desenvolvimento da personalidade, no
entanto, ndo se confundem. Ainda assim, estdo relacionados, dado que o desenvolvimento
da personalidade se revela crucial para a formacéo da identidade pessoal. Segundo Gomes
Canotilho e Vital Moreira, apesar de este permitir uma formacéao da personalidade, ndo pode
ser apenas visto como uma liberdade como a prevé na constituicdo alema.**® Assim, entende-
se por direito subjetivo fundamental, por assegurar o desenvolvimento livre da personalidade
e por garantir a esfera juridico-pessoal e a integridade desta.®’

Para que seja garantido este desenvolvimento da personalidade, é necessario que se
verifique na sua genese trés dimensdes, sendo as primeiras duas a formagdo livre da
personalidade e a protecdo da integridade da pessoa que se relacionam entre si.*>® Quanto a
terceira, a protecdo da liberdade de acdo, surge aqui uma preocupacao por parte deste direito,
no sentido em que este deve englobar um conjunto de questdes que se revelam fundamentais
para a vida do individuo, designadamente a liberdade da sua orientacdo sexual ou até da sua
identidade de género.t®

A complexidade do direito ao desenvolvimento da personalidade implica nédo
apenas dimensfes que o caracterizem, como também outros pressupostos que lhe sdo
intrinsecos, dando principal destaque ao direito & autoafirmaco.'®® Tal como o nome indica,
resulta de uma autoafirmacéo em relacdo a si mesmo e em relagéo a terceiros. O objetivo da
Constituicdo é dar protecdo e liberdade para a evolucdo deste direito, especialmente, nos
casos que nao se encontrem explicitos no texto constitucional, como é o caso do direito a

autodeterminagéo de género.®

155 Consultar nota de rodapé n.° 806. Cf. MARQUES, Jodo Paulo Remédio, op. Cit., 1991. P4g. 330.
1% Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. Cit., 2007. Pag. 463.

157 |bid. Pag. 463.

1%8 |hid.

159 | bid. Pag. 464.

160 |hid.

161 |bid.
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Ainda no artigo 26°, o legislador reforga a ideia de tutela da integridade e dignidade
da pessoa humana. Nesse sentido, fala-se em protecéo legal contra condutas discriminatorias
que tenham origem na ascendéncia, sexo, orientagao sexual, raga, entre outras.'%? Esta defesa
prestada as pessoas é também considerada como um direito subjetivo e surge como forma
de garantia da dignidade da pessoa humana.

Do ponto de vista desta investigacdo, é notéria a importancia da tutela destes
direitos pessoais. Nos casos em que nao se verifica uma correspondéncia sexual ou de género
e é necessario dar uma solucio a este problema, é fulcral que haja protecéo legal.*®® Segundo
o art. 64° n.° 1 da CRP, todas as pessoas tém direito a ver a sua salde protegida e, por salde,
ndo se entende sé a fisica. A saude mental é tdo importante quanto a corporal e ninguém
deve viver com um sentimento constante de que ndo corresponde aquele corpo.
Consequentemente, a impossibilidade de satisfazer esta necessidade, além de violar os
propositos da dignidade da pessoa humana®®*, ndo cumpre também com a liberdade atribuida
no texto constitucional.

Atualmente, estas questfes ja ndo sdo colocadas da mesma forma que eram ha 10
anos. Ora, em caso de incompatibilidade sexual, anteriormente, a pessoa nao poderia
proceder a mudanca de sexo, dado que esses procedimentos ndo eram admitidos no
ordenamento juridico portugués. Efetivamente, Menezes Cordeiro pronunciou-se sobre isto,
alegando que, para o Direito Civil portugués, ndo estava em causa a liberdade atribuida ao
transsexual para poder alterar 0 seu sexo, mas sim o facto de se mudar o sexo anatémico e
sujeitar o individuo a todas as transformacdes.'®® A impossibilidade de modificar o sexo
cromossoémico e, em consequéncia, alterar o sexo anatdmico traduzia-se, na sua perspetiva,
numa “mutilagdo artificial”.?®® Sem embargo da artificialidade, este tratamento era a Unica
opcao capaz de respeitar a dignidade e a identidade da pessoa, garantindo a igualdade entre
todos. Por conseguinte, este problema ja ndo se coloca, pelo simples facto de o ordenamento

juridico prever a possibilidade de mudanca de sexo.

162 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. Cit., 2007. P4g. 469.

183 A proposito disso, Cyrulnik defende que “é preciso sentir-se no seu lugar e bem na sua pele para
experimentar o sentimento de ser alguém dentro da sua cultura”. Cf. CYRULNIK, Boris, 1995 apud CAMPOS,
Diogo Leite de, 2007. Pag. 169.

164 «A dignidade da pessoa humana ¢é da pessoa em qualquer dos géneros (...)”. Cf. MIRANDA, Jorge, op.
Cit., 1999. Pag. 478.

185 Cf. CORDEIRO, Antonio Menezes, 2004 apud CAMPOS, Diogo Leite de, 2007. Pag. 171.

186 | bid.
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3.3.  Arredesignacao sexual da Lei n.° 7/2011, de 15 de marco

3.3.1. Breve referéncia critica ao regime legal

Anteriormente & Lei n.° 7/2011, embora existissem alguns enunciados
constitucionais que reconhecessem a necessidade de tutela juridica dos transexuais, ndo
havia nenhuma lei especifica que lhes atribuisse essa protecdo.’®” Relativamente a
intersexualidade, notava-se uma preocupacao por parte da jurisprudéncia em pronunciar-se
sobre estes assuntos, sobretudo sobre a sua capacidade matrimonial.*®® Contudo, mesmo
sobre estes era urgente a atribuicdo de uma lei que Ihes conferisse protecéo juridica, uma vez
que a questdo fulcral aqui ndo era a capacidade de casar, mas sim, a sua autodeterminacao
de género e a alteracdo de sexo.

A propésito disto, o primeiro caso a ser julgado favoravelmente em tribunal data o
ano de 1984. Esta decisao foi proferida no sentido de dar permisséo a retificacdo do nome e
do sexo no Registo Civil. Devido a incompatibilidade com o sexo atribuido a nascenca, o
autor da acdo revelou que, por um longo periodo de tempo, a sua identidade de género nao
correspondia @ mesma dos seus caracteres sexuais, tendo procedido a uma intervencao
hormonal e cirtrgica a fim de adquirir o género desejavel.'®® S6 em recurso € que Ihe foi
permitido, com base no art. 10° n.° 3 do CC e, por sua vez, de acordo com o art. 25° e 26°
da CRP.170

E importante realcar que, s6 passados 27 anos do primeiro caso de alteragdo do
nome e do sexo, foi aprovada a lei que viria a admitir a modificacdo do nome e sexo. Para
além disso, esta lei ndo correspondeu inteiramente ao intencionado.

Em primeiro lugar, a Lei n.° 7/2011, de 15 de marco, sé se revelou parcialmente
inclusiva. Para além de s6 se dirigir aos transexuais (art. 3°,n.° 1, al. b)), existia a necessidade
de ser diagnosticada uma perturbacdo de identidade de género. Isto tornou-se bastante
limitativo e discriminatdrio, porque excluiu toda a comunidade cujo diagnostico ndo tinha
sido formalizado. Ademais, é extremamente injusto, ser alvo de discriminacdo pela sua
identidade de género ndo corresponder ao sexo bioldgico, com a agravante de ser rotulado

com uma doenga mental para poder afirmar a sua identidade. Felizmente, desde 2018 que a

167 Cf. GARRIDO, Sara Daniela Pacheco Moreira, Analise a Lei n.° 7/2011 de 15 de marco e seus reflexos no
quadro jus-civilistico, Coimbra, 2012. Pag. 90.

188 |bid. Pag. 91.

189 |bid. Pag. 92.

170 1bid.
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OMS deixou de contar na lista de “Transtornos Mentais e Comportamentais” a identidade
de género, pelo que esta acabou por perder o seu efeito.1’

Em segundo lugar, relativamente a sua legitimidade e capacidade, a Lei restringe a
pessoas cuja nacionalidade seja portuguesa, devendo ser maior de idade, ndo se podendo
mostrar inabilitada ou interdita e, por fim, a quem tenha sido diagnosticado uma perturbagédo
de identidade de género.12 Ora, quanto a questéo dos interditos e inabilitados, o regime legal
visa claramente salvaguardar a situacdo daqueles que ndo sdo capazes de se governar a si
proprios.t’® Nesse caso, € compreensivel a necessidade de existir um relatorio elaborado por
uma equipa especializada, de forma a esclarecer a situagdo do requerente, uma vez que 0
Conservador do Registo Civil ndo dispbe de conhecimentos para determinar o discernimento
da pessoa.l’ Porém, a questdo da idade é um pouco limitativa, dado que sé depois de
realizados 18 anos é que é possivel proceder a esta alteragdo. Ou seja, se desde a
infancia/adolescéncia se tem nogdo da sua identidade de género, talvez seja necessario
refletir sobre este limite imposto — tal como veremos na Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.

171 Consultar World Health Organization: transgender health in the context of ICD-11. Disponivel em:
https://www.euro.who.int/en/health-topics/health-determinants/gender/gender-definitions/whoeurope-brief-
transgender-health-in-the-context-of-icd-
11?fbclid=IwAR1IMOKOOJLtAXI|BFygS9r17VAbOCEdGxUeuKalL KZjJLuWI4t46vf5ISLSs.

172 Cf. Art. 2° da Lei n.° 7/2011, de 15 de marco.

173 Cf. GARRIDO, Sara Daniela Pacheco Moreira, op. cit., 2012. Pag. 110.

174 |bid. Pag. 110-111.
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4. Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto: direito a autodeterminacao
de género e expressdo de género e a protecdo das
caracteristicas sexuais de cada pessoa

4.1. Andlise dos varios regimes legislativos europeus

4.1.1. Dinamarcal’™

A Dinamarca foi o primeiro pais europeu a reconhecer a identidade de género sem
recurso a um diagnostico de perturbacéo de identidade de género. A partir de 2014, passa a
ser possivel a alteracdo do sexo, desde que este objetivo permaneca inalterado durante os
seis meses seguintes, sendo visto como um periodo de reflexdo.'’® Para além disso, para que
este requerimento seja valido, o interessado deve também elaborar um documento onde
refere que o desejo em alterar o seu género justifica a atribuicdo de um novo ndmero de
seguranca social.

Apesar desta medida progressista, 0 registo do sexo aquando do nascimento, deve
ser feito até 14 dias depois. A lei reconhece a identidade de género e d& o direito ao
transgénero ou intersexo de decidir e fazer uma escolha, mas exige que o registo civil seja
feito aquando do nascimento da crianca. No que diz respeito a idade legal para iniciar este
pedido, apenas se admite aos maiores de idade, isto €, com mais de 18 anos, ficando
interditos todos aqueles com idade inferior.

A excecdo do nome, esta alteracdo de género apenas tem efeitos ao nivel do
recrutamento. Por outras palavras, na comunidade masculina, o servigo militar é obrigatorio,
pelo que ficam adstritos aqueles que alteraram o seu género para masculino. Pelo contrério,
as pessoas que se identificam com o género feminino e procederam a alteracdo, ndo tém de
cumprir.

4.1.2. Maltal’’

Na mesma linha de pensamento, seguiu-se Malta, em 2015, com a sua Lei de
identidade de género, expressdo de género e caracteristicas sexuais. Tal como a Dinamarca,
este pais também defende a autodeterminacgéo de género. Neste regime legal é entdo admitida

a possibilidade de reconhecimento do género a menores de 16 anos, sendo necessario o

175 Cf. THOMSON REUTERS FOUNDATION, op. Cit., 2019. P4ags. 30.

176 Cf. DIETZ, Chris, “Governing legal embodiment: on the limits of self-declaration”, Feminist Legal Studies,
vol. 26, 2018. P4g. 189.

177 Cf. THOMSON REUTERS FOUNDATION, op. Cit., 2019. Pags. 26-27.
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consentimento dos representantes legais para dar inicio a este requerimento. Em qualquer
dos casos, apds feito o pedido, o juiz deve decidir em beneficio do menor. Isto é, o0 seu
julgamento deve ter por base o que € melhor para a crianga/adolescente. Uma vez mais, é
dispensado o procedimento cirdrgico/hormonal'’® a titulo de requisito, sendo apenas
obrigatoria a elaboragdo de uma peticdo dirigida ao Diretor do Registo Publico que devera
analisar e decidir o caso com 0 maximo de discrigdo possivel. Quanto ao registo a nascenca,
esta legislacdo apenas admite a prorrogacdo deste, caso se esteja perante uma situacdo de
intersexualidade, ndo devendo ultrapassar os 18 anos de idade. Fora isto, 0 nome e 0 sexo
da crianca séo definidos aquando do nascimento desta.

Como resultado, esta alteracdo de género apenas tem efeitos ao nivel da
parentalidade, na medida em que passam a ser legalmente aceites pais transgéneros. A lei
maltesa prevé ainda o sancionamento, sob a forma de coima, a quem exponha ou tente
difamar outro que tenha procedido a esta modificagdo e ainda a quem viole a Lei de
identidade de género.

4.1.3. Noruegal’®

A Noruega também foi dos primeiros paises a pronunciar-se sobre o tema da
autodeterminacdo de género. Em 2016, foram aprovadas duas leis: a “Legal gender
amendment act” e a “The public registry act”.

Neste ambito, é exigido um minimo de 16 anos para poder requerer a alteracdo do
género. Sob determinadas condi¢des, os menores com idade inferior a 16 anos também
podem solicitar esta modificacdo. Tratando-se de uma crianca na faixa etéria dos 6 aos 16
anos, é apenas requerido o consentimento dos pais. Nas situacdes em que 0 menor tem idade
inferior a 6 anos, além de ser necessario o consentimento dos representantes legais, carece
também da aprovacdo de um médico. Para proceder a esta transformacdo basta uma
declaracdo a demonstrar o interesse em mudar, sem que tenha de recorrer a transformacao
cirargica/hormonal. Ainda assim, é exigido o registo do recém-nascido até um més apds o

seu nascimento.

178 Embora ndo se apresente como requisito necessario, existe uma Clinica de Bem-estar de Género, criada
pelo governo maltés. Esta é especializada em tratamentos de salde para pessoas trans, salvo a cirurgia genital,
que ndo é admitida no pais, o que significa que s6 pode ser realizada fora deste. Cf. THOMSON REUTERS
FOUNDATION, op. Cit., 2019. Pé4g. 27.

179 Cf. THOMSON REUTERS FOUNDATION, op. Cit., 2019. Pags. 24-25.
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4.1.4. Irlandat®

Respeitadora da autodeterminagdo de género, a Irlanda pronunciou-se sobre esta
tematica, em 2015, através da “The Gender Recognition Act”.

A semelhanca do que tem sido analisado, este regime geral também s6 exige uma
declaracdo dirigida ao Ministério dos Assuntos de Emprego e Protecdo Social, onde afirmam
que pretendem viver com um género oposto aquele com que nasceram, compreendendo as
condicdes e as consequéncias que possam resultar.’8! Neste caso, esta alteracdo engloba
menores cuja idade minima alcance os 16 anos. Contudo, ndo basta o consentimento dos
seus pais, sendo também exigivel o comprovativo de dois especialistas — um deles deve ter
tido contacto com a crianga. Em algumas situagdes, pode ser dispensado o consentimento
dos pais, ficando ao encargo do juiz decidir, resultando daqui possiveis custos. Esta lei ndo
admite a realizacdo do tratamento no proprio pais, porém, admite a possibilidade de ser
realizado em territorio estrangeiro, sendo financiado pelo Estado através do “Treatment
Abroad Scheme”.!82 Por (ltimo, determina que o registo deve ser feito aquando do

nascimento da crianca.
4.2. A génese da Lei n.° 38/2018

4.2.1. Projeto de lei n.° 242/X111/12 (BE)

A lei de autodeterminacdo de género surgiu aqui como resultado de varios projetos
de lei, sendo um deles o projeto apresentado pelo Bloco de Esquerda que reconhecia este
direito. A proposta visava, sobretudo, a inclusdo social. Isto é, a legislacdo anterior apenas
previa a alteracdo da identidade sexual e 0 nome da pessoa no Registo Civil. Neste caso, 0
Bloco de Esquerda pretendeu promover as varias realidades de género ndo binéarias que
existiam e a sua autodeterminacao, pelo que a producdo de legislacdo veio, ndo s, assegurar
isso como também permitir o desenvolvimento desta comunidade.’®® As correntes
internacionais vieram influenciar este ponto de viragem através do inquérito realizado pela
Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, segundo o qual mais de metade dos
respondentes “trans e de género diverso”, em Portugal, ndo se identificavam com a concegado

de género conhecida — binario.!84

180 Cf. THOMSON REUTERS FOUNDATION, op. Cit., 2019. Pags. 33-34.
181 |bid. P4g. 33.

182 |bid. P4g. 34.

183 Cf. Projeto de Lei n.° 242/XI111/12 (BE). Pag. 2.

184 |bid, Pag. 1.
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Desde 20158 que existia esta intengdo em adotar medidas mais inclusivas no que
toca a diversidade de género e, com base nessas politicas, surgiu também este diploma legal.
Nesse ambito, considerou-se relevante a alteracdo do procedimento do reconhecimento
juridico de género. Até a data era exigido um diagnostico de doenca mental, tal como a
maioridade para poder proceder a esta transformagdo. Assim, este projeto lei propds
reconhecer este direito a partir dos 16 anos de idade.'8®

4.2.2. Projeto Lein.° 317/X111/28 (PAN)

Posteriormente, e para realcar a proposta legal anterior, surgiu a do partido politico
PAN. Novamente, pretendeu-se com este assegurar o direito a autodeterminacdo de género.

ComaLein.7/2011 foi possivel constatar que se tratava de um diploma com varias
“fragilidades e incongruéncias”.'®’ Dessa forma, defendia-se que devia haver uma
flexibilizacdo ao nivel da idade minima exigida — carecendo de representacdo do Ministério
Publico ou dos representantes legais, no caso da pessoa ser menor de idade - assim como 0s
requisitos médicos necessarios para poder proceder a alteracdo de género.'® Concretamente,
tratavam-se de procedimentos rigidos que além de se caracterizarem pela sua morosidade,
ainda implicavam a intervencdo e autorizacdo de terceiros o que dificultava a posicdo da
pessoa com identidade de género diversa.'8 Por conseguinte, o PAN pretendeu facilitar este
acesso a alteracdo, atribuindo legitimidade a menores e agilizando os requisitos a que estes

estavam sujeitos.

4.2.3. Projeto Lei n.° 75/XI111 (GOV)

Finalmente, em 2017, era elaborado, pelo Governo, o projeto lei que originou aquilo
que € hoje a Lei n.° 38/2018.

A semelhanca dos diplomas anteriores, também este defendia a simplificagio deste
procedimento de alteracdo de género, tornando legitima a participacdo de menores. Uma vez
mais, era fundamental manter as caracteristicas sexuais primarias e secundarias, estando em
causa um direito destas pessoas, pelo que devia ser cumprido de forma a respeitar a
dignidade da pessoa humana. Por outras palavras, ninguém deveria ser sujeito a alteracéo do

proprio corpo sem o seu consentimento.

185 Consultar o manifesto eleitoral do Bloco de Esquerda para as legislativas de 2015.
186 Cf. Projeto de Lei n.° 242/X111/12 (BE). Pég. 6.

187 Cf. Projeto de Lei n.° 317/XI11/22 (PAN). Pag. 1.

188 |bid. Pag. 2.

189 | bid.
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Em relacdo aos intersexo, também se revelava aqui uma intengdo de reconhecer a
situacéo e tornar mais simples a correcéo do sexo registado. Todavia, esta simplificacdo ndo
passava pelo reconhecimento de um terceiro géenero, por se considerar que isso ia provocar
um aumento de pressdo para procura de tratamentos e, em adi¢do, mais discriminacéo
social. 1%

Paralelamente, foram emitidos varios pareceres pronunciando-se sobre este
diploma, sendo importante destacar o relatério do Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida (“CNECV”). Apesar de ndo haver uma reprovacao €tica por parte do
CNECV, ha certos aspetos que geraram alguma preocupacio.®! Esse receio manifestou-se
relativamente a alteracdo do nome e género no registo civil, uma vez que alegavam nédo haver
a mesma protecdo como com a transformacdo hormonal/cirurgica. Esta apreensdo agravou-
se com a questdo da idade minima, dado que, de acordo com o Conselho, entre os 16 e 0s 18
anos, poderia ndo haver maturidade suficiente para consentir as alterac6es registais, podendo
o resultado ter consequéncias piores do que uma cirurgia realizada sem indicagdo.!
Adicionalmente, relevaram para o facto de ndo ser atribuida a liberdade para a
“transformacdo sexual”'®, no caso de “conviccdo delirante”®*, mas ser admitida a
possibilidade de alteracdo do nome e sexo no registo civil. Ou até para as situacdes em que
ja se tenha procedido a esta alteracdo do registo e continua a ser recusada a cirurgia de

reatribuicdo sexual.

4.3. Analise da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto

Passados sete anos, a Lei de direito a autodeterminacdo de género e expressdo de
género e direito a protecao das caracteristicas sexuais primarias e secundarias veio substituir
a Lei da mudanca do sexo e do nome no Registo Civil. Tal como referido anteriormente, este
regime legal teve como intuito a inclusdo social, atribuindo assim prote¢do juridica a um
maior numero de pessoas que nao se identificavam com o género que lhes foi atribuido. Em
adicdo, veio suprir as fragilidades que a Lei n.° 7/2011 deixou, como o reconhecimento
juridico da identidade de género ou até converter esta alteragdo numa questdo de direitos

humanos e ndo como uma patologia.

190 Cf. Projeto de Lei n.° 75/XI111 (GOV). Pag. 4.
191 Cf. Parecer n.° 97/CNECV/2017. P4g. 2.

192 |bid. P4g. 3-5.

193 |bid. P4g. 3.

194 Ibid.
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Ora, antes de mais, o n.° 1 do art. 3° da presente Lei, refere que “o exercicio do
direito & autodeterminacdo de género e expressdo género é assegurado, designadamente,
mediante o livre desenvolvimento da respetiva personalidade [...]”.1°® Paralelamente, o n.°
1 do art. 26° da CRP também defende um direito a este livre desenvolvimento da
personalidade que, por sua vez, pressupde uma dimensdo de protecdo de liberdade de
exteriorizacdo da personalidade, tendo em conta o seu projeto de vida, vocacgéo e capacidades
pessoais proprias.t® Isto é, todas as pessoas dispdem de uma liberdade que evolui no mesmo
sentido que a personalidade, sendo determinante na sua vida. Esta dimensdao visa a protecao

de fatores como a liberdade de se autoafirmar e autodeterminar.®’

195 Consultar art. 3%1 da Lei n.° 38/2018.

1% Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. Cit., 2007. Pag. 463-464.

197 A propésito disto, ha quem defenda a inexisténcia de um direito a autodeterminagéo e a identidade de género
por se considerar que isto leva & “destruicdo da pessoa”. (BARBOSA, 2019, p. 102) Por outras palavras,
considera-se que a ideia de género € contréria a pessoalidade, entrando na individualidade. (BARBOSA, 2019,
p. 103) Sendo o direito subjetivo um direito que tem fundamento na pessoa e na sua dignidade, entdo néo
parece plausivel que este passe a radicar na individualidade. (BARBOSA, 2019, p. 101) Desta forma, rejeitam
a ideia de um “direito de identidade de género enquanto dimensdo do direito geral de personalidade” assim
como ndo integra o contetdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade por considerarem que a
ideologia de género ndo corresponde a uma qualidade inerente do sujeito. (BARBOSA, 2019, p. 103) Além
disso, afirmam ainda que ndo estd em causa um direito a identidade, uma vez que se trata de uma “visdo que
ela tem sobre si mesma”. (BARBOSA, 2019, p. 103) Por fim, defendem que apenas se pode falar num direito
a identidade sexual e, estando em causa uma situagdo de disfuncionalidade, deve ser requerida a mudanga do
sexo. Isto quer dizer que, em qualquer caso, a alteracdo do nome deve ter como fundamento a mudanca de sexo
e ndo uma autodeterminacdo de género que, por sua vez, ndo coincide com o0 sexo bioldgico. (BARBOSA,
2019, p. 102) Cf. BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves M., “Direito & autodeterminacdo da identidade
de género: reflexdes em torno da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto™, Revista de Filosofia do Direito, do Estado
e da Sociedade, vol. 10, 2019. P4gs. 101-103.

De acordo com Jorge Miranda, os direitos de personalidade séo condic¢Oes essenciais que resultam
do simples facto de se nascer, sendo exigido o devido respeito da propria personalidade. (Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida, 2017, p. 9) O direito a identidade pessoal, permite a distingdo do individuo
entre os restantes, através da sua identidade, autodeterminag&o e expresséo de género, fazendo deste um direito
pessoal que torna possivel a individualizagao/distingdo de cada um. Ademais, o direito a identidade pessoal é
entendido como um direito de personalidade, porque ¢ “orientado funcionalmente a tutela da dignidade
humana, através da defesa daquilo que garante a infungibilidade, a indivisibilidade e a irrepetibilidade de cada
uma das pessoas humanas”, garantido assim a sua individualidade. (VASCONCELOQOS, 2019, p. 73)

N&o é sensato falar-se em inexisténcia de uma autodeterminag&o e, por sua vez, identidade de género, quando
na verdade ndo nascemos com uma. No entanto, todos tém o direito a desenvolvé-lo e a determina-lo. Ou seja,
ao nascer-se com um determinado sexo, acaba por automaticamente determinar o género do sujeito, sem ter
em consideracdo a sua natureza psicossocial. Embora nasga do sexo feminino e seja do género feminino, ndo
é admissivel partir do pressuposto que esse individuo terd um género correspondente ao sexo bioldgico.
Relativamente a identidade sexual, associada a identidade pessoal, implica ndo apenas os 0rgdos genitais, mas
também um “desenvolvimento relacional da pessoa”. (MARQUES, 1991, pp. 329-335) A identidade sexual
também depende do fator psicossocial, o que significa que pode haver ou ndo uma coincidéncia deste fator
com os fatores bioldgicos. Assim, existem situagdes em que o sujeito carece de alteracdo do sexo biolégico
para que este coincida com os fatores subjetivos, isto €, o género. Pelo contrario, em alguns casos, sé importa
o reconhecimento e aceitacdo do género, devendo assim admitir-se a ideologia de género. Por conseguinte, ndo
se pode falar em disfuncionalidade. Além de se estar, em principio, perante sujeitos sem qualquer mal
funcionamento, ao referir este tipo de termos é estar a aceitar que se trata de pessoas “anormais”. Cf.
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De seguida, a novidade deste novo regime foi a abertura para a questao das pessoas
intersexo. Como ja foi referido anteriormente, a pessoa intersexo possui uma condicdo
anatomica que vai provocar dismorfias, ao nivel da genitalia interna e externa. Isto reflete-
se aquando do nascimento com caracteristicas primarias quer do sexo feminino quer do
masculino, podendo ainda desenvolver caracteristicas secundarias no futuro.!®® Antes de
2018, quem nascia com estas condic¢des era sujeito a tratamentos hormonais ou cirargicos
para correcao destas caracteristicas. Estes procedimentos aconteciam em idade infantil e, em
muitos casos, sO vinham a ser descobertos mais tarde, numa fase ja adulta. Cerca de uma a
cada 100 criangas nasce com variagdes corporais ndo correspondendo sé ao sexo feminino
ou masculino.'®® Além disso, foram também varios os casos de tratamento de redesignacéo
sexual sem o consentimento informado do intersexo em que, mais tarde, surgiram outros
problemas de salde. Designadamente, a questdo de uma crianga do sexo feminino que vé a
sua puberdade atrasada — crescimento das mamas, menarca, entre outras -, por ter sido sujeita
a uma criptorquidectomia.?® Ao realizar este procedimento, sdo retirados, ndo s6 o0s
testiculos ectdpicos, como também o tecido ovarico que compde a DSD ovotesticular.

Este tipo de praticas sempre violaram o direito a integridade pessoal e moral?®?,
uma vez que lhe alteraram o prdprio corpo sem o seu consentimento. Assim, de forma a nao
incumprir com este direito fundamental, o legislador passou a prever, na Lei do direito a
autodeterminacdo de género, um impedimento ao tratamento e corre¢do corporal do
intersexo, até que este determine a sua identidade de género, salvo 0s casos em que incorra
num risco para a sua satide.?? Desta forma, € salvaguardada tanto a integridade pessoal como
a propria identidade pessoal (art. 26° da CRP).

Em qualquer dos casos, reconhece-se a mudanga de sexo aos intersexo, a partir do
momento em que estes determinarem a sua identidade de género (art. 7°/3 da Lei n.°

203

38/2018). Nas restantes situacdes, tem legitimidade para requerer<** este pedido de alteracdo

MIRANDA, Jorge, 2014 apud Parecer n.° 91/CNECV/2017. Pag. 9; MARQUES, Jodo Paulo Remédio, op.
Cit., 1991. P4gs. 329-335.

198 Cf. Comissioner for Humans Rights, Human Rights and Intersex People, 2017. Pag. 13.

199 Cf. Intersex Society of North America, How common is intersex? Obtido a 30 de novembro de 2020.
Disponivel em: https://isna.org/fag/frequency/.

200 Consultar criptorquidectomia in Diciondrio infopédia de Termos médicos [em linha]. Porto: Porto Editora,
2003-2020. Disponivel na Internet: https://www.infopedia.pt/dicionarios/termos-medicos/criptorquidectomia.
Consultado a 27 de dezembro de 2020.

201 Consultar art. 25° da CRP.

202 Consultar art. 5° da Lei n.° 38/2018.

203 Previsto no art. 6° da Lei n.° 38/2018, este pedido de alteracdo da identidade de género — de natureza
confidencial, salvo as exceg¢des previstas no artigo - implica a abertura de um procedimento sob a forma de
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qualquer pessoa com idade superior a 18 anos, desde que ndo se encontrem interditas ou
inabilitadas (arts. 6° e 7°, n.° 1). Se estiver em causa alguém com idade compreendida entre
as 16 e os 18 anos, o regime legal admite a legitimidade para requerer, sob a condicéo de o
requerimento ser feito pelos representantes legais do mesmo. Porém, esta vontade nédo é
entendida como propria. Logo, para evitar que haja coacdo, o conservador deve ouvir o
menor de forma a obter o seu consentimento livre e expresso. Posteriormente, deve ser
solicitado pelo proprio conservador um relatério, elaborado por parte de um médico ou
psicologo, confirmando a capacidade de decisdo e vontade deste (art. 7°, n.° 2). Uma vez
aprovado este procedimento, o requerente dispde de 30 dias a contar do averbamento para
iniciar as alteragGes necessarias nos seus documentos de identificacdo (art. 10°, n.° 3). Em
caso de recusa ou incumprimento dos prazos estabelecidos, cabe recurso hierarquico para o
Instituto dos Registos e dos Notariados, I. P. (art. 92, n.° 3).

Face a condicdo atribuida aos intersexo no art. 5°, isto €, que as modificacdes
corporais apenas sejam admitidas depois de determinada a identidade de género, importa
levantar a questdo quanto ao momento do registo sexual. Relativamente a este, ndo ha
pronuncia na Lei. J& no Cddigo do Registo Civil, prevé-se que, em regra, 0 registo do
nascimento do recém-nascido se verifique até ao momento da alta médica (arts. 96°, n.° 2,
101° n.° 1 e 101°-A, n.° 1 do Cdd. Reg. Civil). Na auséncia deste, devem ser comunicadas
as autoridades responsaveis de forma a suprir esta omissdo (art. 98° n.° 1 do Céd. Reg.
Civil), podendo até ser alvo de contraordenagdo em caso de incumprimento da obrigacao da
declaracdo de nascimento no prazo legal (art. 295° do Cod. Reg. Civil).

Em relacdo aos transgéneros e transexuais, nao faz sentido colocar-se essa questao,
uma vez que estes nascem com um determinado sexo e s6 mais tarde, com o
desenvolvimento da sua personalidade e identidade, é que concluem que 0 género e 0 Sexo
com que se identificam ndo corresponde aquele com que nasceram. No entanto, 0 mesmo
nao acontece com as pessoas intersexo.

Como ja foi analisado anteriormente, a intersexualidade deriva de um espetro de
problemas que podem ocorrer no desenvolvimento sexual ao nivel anatémico,
cromossémico ou hormonal. Resulta numa condicdo fisica, que se pode revelar logo a

nascenca, ainda que raro, atraves da aparéncia atipica da genitalia. Para que esta

requerimento. Ao contrario do que acontecia na Lei n.° 7/2011, segundo o art. 9° da Lei do Direito a
Autodeterminagdo de Género, deixou de ser obrigatdrio fazer prova de que a pessoa tinha iniciado
procedimentos médicos, entre eles a cirurgia de redesignagdo sexual, tratamentos hormonais, entre outros.
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determinacdo seja possivel, € preciso reconhecer a necessidade de realizagdo de exames
meédicos, sem que nunca implique uma modificacdo na crianga. Note-se que, estes testes
médicos, em caso de elevada suspeicdo clinica de sexualidade atipica, podem vir a
simplificar a vida do intersexo assim como dos pais. Isto permite uma preparacgéo psicoldgica
diferente daquela que um adolescente ird necessitar caso so descubra nessa fase, evitando
eventuais implicacdes na saude.

Deste modo, esta analise medica pode seguir varias vertentes. Num momento
inicial, na fase pré-natal, pode haver suspeita através da realizacdo de uma ecografia uterina
trimestral. Por outro lado, no momento do primeiro exame fisico médico, no puerpério, se
permanecer a elevada suspeicdo clinica identificada pelo assistente hospitalar, deve-se
proceder a palpacdo da genitalia. Todavia, apesar de um cuidado acrescido, pode ndo ser
conclusivo.?®* Portanto, pode ser realizada uma ecografia ao recém-nascido de forma a
verificar a existéncia de Utero, ovarios ou testiculos, podendo ser complementada com uma
ressonancia magnética.?® Para além desses exames, pode ser feito um teste ao caridtipo para
determinar a combinacdo dos cromossomas — podem ser XX, XY ou apresentar combinagfes
menos habituais.?®® Uma vez tratando-se de um exame que requer células sanguineas e a
cultura das mesmas, 0 seu resultado ndo é imediato. Em qualquer situacéo, ndo seria posta
em causa a vida e a integridade fisica e moral do recém-nascido.

A proposito disso, tem-se, como exemplo, o caso de Malta que admite a
prorrogacdo do registo do sexo até que o intersexo consiga se autodeterminar.?%’
Relativamente a esta afirmacéo, apoio-me no sentido em que deve ser protelado o registo do
sexo quando se estiver perante uma situacdo de sexualidade atipica. Nao é sensato sujeitar
uma pessoa a um sexo, quando pode haver incertezas quanto a este. Deste modo, deve ser
admitida a auséncia de registo até ser comprovada a inexisténcia de atipicidade, de forma a

evitar que o individuo venha a ser discriminado devido a um erro no registo civil.

204 Cf. CHAN, Yee-Ming; LEVITSKY, Lynne L., Evaluation of the infant with atypical genitalia (disorder
of sex development), 2020. Pags. 5-7. Disponivel em: https://www.uptodate.com/contents/evaluation-of-the-
infant-with-atypical-genitalia-disorder-of-sex-development.

205 |bid. Pag. 10.

206 | bid. Pags. 7-9.

207 Consultar art. 14° da Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act, 2015.
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5. O reconhecimento de um terceiro género

Finalmente, iniciamos aquele que é o cerne desta investigacdo. Uma vez aqui
chegados, importa ter em atencdo alguns aspetos de forma a perceber melhor e a conseguir

responder a questao desta dissertacéo.

5.1. O género e sexo do ponto de vista socioldgico e juridico

Embora sejam facilmente confundidos e reconhecidos como o mesmo, sdo dois
conceitos que diferem entre si, de forma distinta.

A nocdo de sexo assenta numa perspetiva mais objetiva, que serve principalmente
para materializar uma pessoa através das suas caracteristicas basicas, atribuindo-lhe uma
identidade social.2® Com esta concecio é possivel distinguir as varias pessoas, quer seja
pelo seu cabelo, pelo tipo de corpo, pela presenca ou auséncia de mamas ou até pela presenca
de pelos faciais. De forma sintetizada, a esta estd associada uma natureza biologica e, por
esse motivo, o0 sexo é registado no momento do nascimento, tendo em conta a sua genitalia
externa. Entre nos, este registo segue o modelo binario, admitindo apenas a existéncia de
dois sexos: o feminino e o masculino. Porém, o contrario tem sido provado através dos varios
relatos de sexualidade atipica que existem. Antigamente, este tipo de situacOes era resolvido
através de um tratamento hormonal que facilmente transformava esta atipicidade num sexo
especifico.?’® Desde 2018, que essa pratica foi abandonada, pelo menos até o menor
intersexo determinar a sua identidade de género.?'° Ainda assim, perante um destes casos, 0
recém-nascido continua a ser registado como uma pessoa ou do sexo feminino ou do sexo
masculino.

Contrariamente, o género tem uma natureza psicossocial.?!’ Por norma, este
conceito coincide com o sexo bioldgico, ou seja, no caso de ser um sexo masculino, o género
sera também masculino. A construcdo da nocdo de género inicia-se logo que é determinado
0 sexo do bebé. Ainda na fase pré-natal comecam a ser desenvolvidas certas praticas que
vao ter impacto da construgdo do género da crianga. Ou seja, através da escolha do nome ou

da compra de roupas com cores especificas ou a atribui¢do de determinados brinquedos de

208 Cf. PRAZERES, V., et al., Salide, Sexo e Género: factos, representacdes e desafios, Lishoa, 2008. P4g.
25.

209 Cf. THE GERMAN ETHICS COUNCIL, Intersexuality: opinion, Berlim, 2013. P4g. 26.

210 Consultar art. 5° da Lei n.° 38/2018.

211 Cf. PRAZERES, V. et al., op. Cit., 2008. Pag. 24.
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acordo com o respetivo sexo, é permitido determinar, desde logo, o género da crianga.?*??13
H& uma diferenciacdo de tratamento quando est4d em causa uma pessoa do sexo feminino
(“F”) e outra do masculino (“M”) que, na maior parte das vezes, é inconsciente. Ainda assim,
esta construcdo é identitaria e social, dependendo, inevitavelmente, do papel do individuo
em sociedade, da sua educacéo e das suas influéncias ao longo da vida.?'* Contudo, em
alguns casos, esses fatores podem ndo ser determinantes no género e este acaba por nao
corresponder ao seu sexo bioldgico.

Paralelamente, do ponto de vista juridico, o sexo é um dos requisitos no Cédigo do
Registo Civil?®® essenciais ao assento do nascimento. Em 2011, com a aprovago da Lei n.°
7/2011, passou admitida a alteracdo do sexo no registo civil, desde que fosse comprovada a
existéncia de uma “perturbagdo de identidade de género”.?*® Com a Lei n.° 38/2018 também
surgiram algumas alterac@es, entre as quais a aboli¢do deste diagndéstico, simplificando a
alteracdo do sexo que passou a depender s6 de um requerimento.?!” Estas alteragdes tiveram
repercussdes quanto a nocao de sexo, uma vez que deixa de ser obrigatorio a correspondéncia
entre este e a identidade de género. Desta forma, a nocdo de sexo presente no registo civil e
no cartio de cidaddo passa-se a aproximar mais do concec¢do de género.?'® No entanto, o
sistema juridico apenas reconhece o modelo binario, sendo que a prépria escolha do nome
n&do deve por em causa o0 sexo registado (art. 103°, n.° 2, al. a) do C4d. Reg. Civil).?%°

5.2. O que distingue um homem de uma mulher?

O sistema legal portugués é regido pelo modelo binario, definindo o sexo como
feminino ou masculino. Ainda assim, ndo ha nenhuma norma juridica que distinga um
homem de uma mulher. Pelo contrario, segundo a Constitui¢do todos os cidaddos sao iguais
perante a lei, ndo podendo ser privilegiados ou prejudicados em detrimento do sexo.?2
De um modo geral, ha uma ideia, reconhecida pela maioria da sociedade, que €

quase inata, de que existe uma dicotomia: homens e mulheres. Desta forma, o quotidiano é

212 Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, op. Cit., 2019. Pag. 10.

213 Cf. CARDONA, Maria Jodo, Guia de Educagdo: género e cidadania: pré-escolar, Comissdo para a
cidadania e igualdade de género, 2015. Pé4g. 10. Disponivel em: https://www.cig.gov.pt/wp-
content/uploads/2015/10/398_15_ Guiao_Pre_escolar.pdf.

214 Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, op. Cit., 2019. Pag. 10.

215 Consultar art. 102°, n.° 1, al. b) do Céd. De Reg. Civil.

216 Consultar art. 3°, n.° 1, al. b) da Lei n.° 7/2011, de 15 de marco.

217 Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, op. Cit., 2019. Pag. 16.

218 |bid. Pag. 17.

219 |bid. Pag. 14.

220 Consultar art. 13° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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feito com base nesta nog¢do de género (feminino vs. masculino), refletindo-se nas varias
atividades, na educacgdo, na salde, no trabalho, entre outros.??! Por outro lado, desde o
momento em que nascemos somos rotulados de homens ou mulheres, pelo facto de ser
necessario registar o respetivo sexo, como forma de distincdo. Em grande parte das
situacdes, o que se verifica é que do sexo biologico resulta automaticamente um género “F”
ou “M”, iniciando-se a vida assumindo que a crian¢a pertencera aquele género. Todo o ser
humano possui um direito a identidade pessoal??? desde 0 momento em que nasce, que vai
sendo desenvolvido ao longo do seu crescimento. Juntamente a esta, surge também uma
identidade e expressdo de género, que vai permitir o reconhecimento perante si proprio e
perante 0s outros.??®

Todavia, esta concecdo tem vindo a ser desafiada pela comunidade trans e
intersexo, por ndo se enquadrarem nos parametros desta dicotomia.

O termo “trans” € usado com o intuito de englobar todas as pessoas cuja identidade
elou expressdo de género ndo coincide com o sexo bioldgico.??* Por sua vez, esta categoria
é subdividida noutras, entre as quais: 0s transgénero e os transsexuais cuja definicdo é
semelhante, pelo facto de a sua identidade de género ndo coincidir com o sexo atribuido a
nascenca.’® N&o obstante, diferem no sentido em que o transsexual carece de uma
transformacao corporal, ou seja, de forma a que o sexo coincida com a identidade de género,
€ necessario recorrer a hormonas ou cirurgias; os travestis, conhecidos pelo uso, por puro
prazer e diversdo, de roupas tipicas do género feminino, sendo que a sua identidade de género
corresponde, em regra, ao seu sexo bioldgico; para além destes, existem outros termos tais
como andrdginos ou “queer”, entre outros, que nao se relacionam com os géneros binarios
ou identificam-se com ambos.?%

Paralelamente, tem-se a pessoa intersexo. Como ja foi referido anteriormente, é
conhecida por ter nascido com uma condi¢do anatdmica que resultou na presenca de
caracteristicas sexuais que nao se enquadram, inteiramente, no plano feminino e masculino.

Independentemente do sexo atribuido, sdo varios 0s casos de pessoas intersexo que se

221 Cf. GOMES, Inés Espinhaco, Queering european union law: sex and gender beyond the binary and
cisnormativity, Institute for European Integration, Hamburg, 2019. Pag. 9.

222 Consultar art. 26°1 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

223 Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, op. Cit., 2019. Pag. 28.

24 Cf. The ILGA-Europe, Glossary, 2015. Pag. 8. Disponivel em: https://www.ilga-
europe.org/sites/default/files/glossary october 2015_edition.pdf. Consultado a 10 de dezembro de 2020.

225 | bid.

226 Cf. GOMES, Inés Espinhago, op. Cit., 2019. Pag. 12.
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identificam como homem ou mulher, que se identificam com os dois, com nenhum ou
simplesmente necessitam de ser reconhecidos através de uma categoria.??’

Ora, uma pessoa transgenero € um exemplo perfeito para determinar que uma
mulher e um homem do sexo feminino e masculino, respetivamente, ndo se definem pela
sua biologia e caracteristicas sexuais primarias e secundarias. H4 homens com uma vagina
e mulheres com um pénis. Por outro lado, existem os intersexo que, vivem uma verdade que
ndo corresponde a realidade, dado que sdo registados num determinado sexo e, sO
posteriormente, descobrem que sdo também compostos pelo outro sexo. Nestas situacdes,
esta-se perante uma mulher ou um homem?

Ainda hoje, uma mulher e um homem séo definidos com base na sua natureza
bioldgica. Porém, estendem-se para la disso.??® Qualquer pessoa, independentemente do

sexo, determina-se pela sua identidade pessoal e identidade de género??®

que resultam de
comportamentos e valores provenientes da cultura de uma sociedade.?*° Assim como a sua
expressdo de género, ndo é admissivel estabelecer a distin¢do entre um homem e uma mulher
s6 com base em fatores externos, tendo como exemplo, os travestis.?3! Em qualquer das

circunstancias, homens e mulheres devem ser respeitados, tal como prevé o principio n.°
3 232

5.3. O terceiro género e possiveis implicacfes no ordenamento juridico
Da antropologia, nasceu o termo “terceiro género” que visava relacionar certos

comportamentos da época com normas que se determinavam ndo-binarias.?*® Em paralelo,

era também descrito na literatura indiana como a combinagédo de caracteristicas femininas e

227 Cf. GOMES, Inés Espinhago, op. Cit., 2019. Pag. 10.

228 “n3o ser mulher, e ter um corpo que apresenta 6rgios genitais masculinos [...] Isto porque «ser homemy,
no dia a dia, na interacdo social, nas construgdes ideoldgicas, nunca se reduz aos caracteres sexuais, mas sim
a um conjunto de atributos morais de comportamento, socialmente sancionados e constantemente reavaliados,
negociados, relembrados. Em suma, em constante processo de construgdo.” Cf. ALMEIDA, Miguel Vale de,
Senhores de Si: uma interpretacdo antropolégica da masculinidade, Lisboa, 1995. Pag. 83.

229 A identidade de género nio ¢é inata, pelo que se vai desenvolvendo ao longo da vida do individuo da mesma
forma que a sua identidade pessoal. Embora esta primeira ndo esteja expressa, esta intimamente associada ao
direito & identidade pessoal (art. 26° CRP), por se tratar de uma condigéo que lhe é “natural” e, sobretudo,
“inalienavel” Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, op. Cit., 2019. P4g. 28.

230 Cf. LEVIT, Nancy, The gender line: men, women and the law, Nova lorque, 1998. P4g. 25.

231 Esta diferenciacdo de tratamento é censuravel, pelo facto de todas as pessoas serem iguais e dignas dos
mesmos direitos, ndo podendo ser alvo de discriminagdo com base na sua expressao e identidade de género
(art. 14° da CEDH; art. 26° n.° 1 da CRP; art. 2° da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto).

232 Consultar Principio n.° 3 Principios de Yogyakarta.

233 Cf. TOWLE, Evan B; MORGAN, Lynn Marie, 2002. Pag. 472 apud RODRIGUES, Mariana de Oliveira,
2019. Pag. 11.
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masculinas que, separadamente, ndo podem ser categorizadas como sendo de um género ou
de outro.*

Com o reconhecimento do direito a autodeterminacao de genero, tornou-se real a
possibilidade de alteracdo do sexo atribuido a nascenca, de forma a este coincidir com a sua
identidade de género. Contudo, esta alteracdo sé vale para géneros binarios, excluindo todas
as pessoas ndo-binarias. Desta forma, o objetivo deste terceiro género é a obtencdo do
reconhecimento juridico da sua identidade de género. Designadamente, no caso dos
transgéneros, o conceito de sexo presente nos documentos de identificacdo ja representa, ndo
0 sexo hioldgico, mas sim o género. De acordo com o 2° e 3° Principio de Yogyakarta, em
qualquer momento ou situacdo, as pessoas ndo devem ser discriminadas com base na sua
orientacdo sexual ou identidade de género. Sendo abrangidos pela mesma igualdade em
razdo de direitos, ninguém deve ser alvo de discriminacdo, mas sim protegidos e
reconhecidos perante a lei.?®

A proposito disso, importa ter em atencdo a analise, sobre esta questdo, realizada
por Mariana Rodrigues. A autora referiu que esta nogcdo de terceiro género €, por vezes,
associada e confundida com a intersexualidade, devido a condicao anatdbmica com que estes
nasceram.?*® Por sua vez, alega que, em alguns casos, pode acontecer que a pessoa intersexo
forme a sua identidade de género e esta, consequentemente, ndo coincida com 0 sexo
atribuido e, por isso, se autodetermine de trans.?%’

Ora, € importante perceber aqui que a pessoa intersexo, embora tenha nascido com
caracteristicas especificas, ndo significa que esta se va autodeterminar de ndo-binaria ou até
mesmo de trans. Em muitos casos, esta é registada com um determinado sexo, que ndo
corresponde ao seu. No entanto, a sua identidade de género pode-se desenvolver no mesmo
sentido que aquele determinado a nascenca. O que significa que pode ndo precisar de alterar
0 seu sexo. Todavia, ndo se pode seguir esta ordem de ideias com precisdo, uma vez que a

identidade de género ndo é exata. E notavel a relevancia do reconhecimento destas

234 Cf. WILHELM, 2004 apud CHOWDHURY, Dipayan; TRIPATHY, Atmaja, 2016. P4g. 48; National Legal
Services Authority v. Union of India and Ors, AIR 2014 SC 1863 apud CHOWDHURY, Dipayan;
TRIPATHY, Atmaja, 2016. P4g. 48.

235 Cf. principio 2° e 3° dos Principios de Yogyakarta.

2% Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, op. Cit., 2019. Pags. 11-12.

237 |bid.
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situagBes?3® perante a lei, de forma a aumentar a incluséo social e para que se possa atribuir
protecdo legal sobre as mesmas.

Em adicdo, como ja se viu, no ultimo capitulo, no caso da intersexualidade, a
intervencdo cirargica/correcdo corporal, ndo € o procedimento mais correto, por ter um
impacto negativo na vida da pessoa. H4 uma necessidade de corrigir as suas caracteristicas
anatémicas, de forma a que o menor intersexo se enquadre nos padrdes tidos como
normais.?®® Da mesma forma que se educa uma crianca para esta realidade de género,
também devem ser educados 0s pais para 0 impacto que esta transformacao pode ter nos
seus filhos, ndo so nivel pessoal como também a nivel social.?*® Felizmente, esses atos
passaram a ser proibidos, exceto em situacdes de risco para a satde da pessoa (art. 5° da Lei
n.° 38/2018, de 7 de agosto). Ainda assim, é preciso pronunciar-se sobre este tema, de forma
a que o sexo registado se aproxime o maximo possivel da realidade.

Como qualquer outra questdo juridica, esta também tem contrapartidas que
determinam ou ndo a sua procedéncia.

Em primeiro, destaca-se, aqui, 0 impacto que esta categoria teria no registo civil ou
num documento de identificacdo pessoal. Note-se que, uma das funcionalidades do cartdo
de cidadao é o reconhecimento da pessoa perante terceiros (art. 6°, n.° 2, al. a) da Lei n.°
7/2007, de 5 de fevereiro) e, classificando-se como uma pessoa do terceiro género, podia
tornar-se dificil identificar como ndo homem ou ndo mulher. Em adi¢cdo, 0 nome pode
dificultar essa identificacdo. Nao obstante, numa situacdo de intersexualidade, é aconselhada
a escolha de um nome que se adapte a qualquer um dos sexo0s.?*! Esta questdo é facilmente
refutavel pelo facto de a Lei n.° 38/2018%*? admitir a alteracdo do sexo e do nome no registo
civil sem ter de proceder a modificagdes corporais, 0 que significa que pode-se estar perante
um transgénero com sexo e nome correspondente a0 mesmo género e cujas caracteristicas

secundarias sdo tipicas do sexo oposto.

238 Remete para 0s casos de pessoas intersexo, que nascem com condicdo anatémica e sdo registadas aquando
do seu nascimento com um determinado sexo e, por sua vez, este ndo coincide com a identidade de género,
dado que ndo se identificam com nenhum género binario ou se identificam com os dois.

239 Cf. COSTA, Quézia Alexandre da, et al., “Direito ao corpo e a vida: a invisibilidade do intersexo no campo
social”, Revista Eletronica Cientifica da UERGS, vol. 5, 2019. Pag. 95.

240 Trata-se de uma questdo social que pode ser mais prejudicial que a prépria condigdo anatémica da pessoa.
Além de haver uma ofensa a integridade pessoal da pessoa (art. 25° CRP) vé também recusado o direito ao seu
préprio corpo (como prova da sua identidade pessoal, art. 26° CRP), uma vez que foi sujeito a transformacgdes
corporais irreversiveis sem 0 seu consentimento.

241 Cf. European Union Agency for Fundamental Rights (FRA), The fundamental rights situation of intersex
people, 2015. P4g. 5.

242 Consultar art. 6°, n.°1 da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.

49



Em segundo, surge a necessidade de saber até que ponto é que este reconhecimento
ndo pode ser um indicio de atos discriminatérios. Nesse sentido, na intersexualidade, ha
qguem defenda que ndo é uma préatica recomendavel, pelo facto de o simples ato em si
pressionar a pessoa a autodeterminar-se e por pér em causa 0 principio da seguranca
juridica.?*® Para além disso, ainda se questiona quais os critérios que seriam usados para
definir o momento em que se entrava no ambito de um terceiro género e num genero
binario.?** Ora, todo o ser humano ¢ digno, sendo dotado da mesma liberdade e igualdade

em direitos?*°

, pelo que em circunstancia alguma a lei deve permitir a discriminacéo,
sobretudo com base na orientacdo sexual e identidade de género.?*® Contudo, o que se
pretende aqui é garantir a mesma igualdade a todos os individuos, independentemente das
suas caracteristicas pessoais, mas reconhecendo sempre a existéncia de um “direito a
diferenga”.?4” Desta forma, ndo so deve ser tida em conta a questdo dos intersexo, como
também toda a comunidade que se considera ndo-binéria. Por outro lado, o registo do sexo
aquando a nascenca, teria de sofrer alteracfes. Relativamente a determinacdo e respetivo
registo, essa informacao deveria ser ocultada dos documentos de identificacdo ou adiada até
o menor determinar a sua identidade de género.?*® Isto porque, sendo o propésito primario
destes a identificacdo daquele que o individuo diz ser, entdo a presenca de um marcador do
sexo bioldgico, nestes documentos, torna-se pouco relevante.

Em terceiro, releva aqui a questdo sobre matéria de seguros. Anteriormente, a
celebracdo do mesmo contrato de seguro podia ser diferente para um homem e mulher. A
titulo de exemplo, tem-se 0s seguros de automoveis, que eram mais baratos para uma mulher,

pelo facto de esta se envolver em menos acidentes que o homem.?*® Esta situacdo podia

243 Consultar Intersex Society of North America (“ISNA”), FAQ: Does ISNA think children with intersex
should be raised without a gender, or in a third gender? Disponivel em: https://isna.org/fag/third-gender/.

244 Consultar Intersex Society of North America (“ISNA”), FAQ: Does ISNA think children with intersex
should be raised without a gender, or in a third gender? Disponivel em: https://isna.org/fag/third-gender/.

245 Consultar art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

246 Consultar art. 2° da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto e principio n.° 2 dos Principios de Yogyakarta.

247 Cf. MIRANDA, Jorge Manuel Moura Loureiro de, 2000; CANOTILHO, J. J. Gomes, 2000 apud
RODRIGUES, Mariana de Oliveira, 2019. Pag. 24.

248 A proposito disso: “O ordenamento juridico alemao foi, ainda, mais longe na dissocia¢do entre sexo e
género. Se a Personenstandsgesetz, no 822/3, permitia que as criangas nascidas fossem registadas sem
referéncia ao sexo, em outubro de 2017, o Tribunal Constitucional determinou que ou se eliminaria a
obrigatoriedade de registo do sexo, ou se permitiria o registo de um terceiro sexo (neutro).” Cf. BARBOSA,
Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, op. Cit., 2019. Pag. 95.

249 Consultar DECO Proteste, Seguro: prémio igual para mulheres e homens. Disponivel em:
https://www.deco.proteste.pt/auto/seguro-automovel/noticias/sequro-premio-igual-para-mulheres-e-homens.
Consultado a 12 de dezembro de 2020.
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levantar a questdo de como seria perante um terceiro género. Com a transposicao da Diretiva
2004/113/CE pela Lei n.° 14/2008, de 12 de marco, passou a ser proibida a discriminacgao
direta em funcéo do sex0.2>° Deste modo, 0 mesmo vale para a possivel existéncia do terceiro
género.

Em resposta a estas questdes juridicas e éticas, o Comité pela Igualdade e nédo
discriminagdo do Conselho da Europa elaborou um relatorio.®! Visava ndo so reforcar a
consciencializacdo da sociedade para que as pessoas intersexo fossem aceites sem qualquer
estigmatizacdo?®2, como também apelava a que estas revelassem a sua identidade de género,
quer fosse binaria ou ndo. Ainda no mesmo documento, propunham algumas recomendacdes
a adotar pelos Estados. Desde logo, importou destacar as relativas ao estado civil: todas as
classificacfes de género deveriam ser acessiveis a qualquer individuo e ndo sé aos intersexo,
sendo que tinham o direito a autodeterminar-se do género feminino, masculino ou até ndo se
identificar com nenhum; o marcador do sexo biologico presente nos documentos de
identificacdo deveria passar a ser opcional; simplificar todos os processos de
autodeterminacdo e torna-los acessiveis a toda a comunidade; por ultimo, todas normas
juridicas que implicassem categorias de sexo deveriam ser reformuladas de forma a incluir
todas as identidades de género possiveis.?®® A prop6sito desta Gltima recomendagéo, esta
derivou do artigo 8° da CEDH que requeria aos Estados o reconhecimento do modelo néo-
binério, podendo ser feito de trés maneiras: a adi¢cdo de um terceiro género (nomeadamente,
através de novas normas no registo civil, estabelecimentos prisionais e sanitarios/balnearios
publicos); empregar novos critérios para além da identidade de género (por exemplo, na
pratica desportiva); remocao da categoria juridica de sexo em situagdes relevantes (como é

o caso da filiagdo).?>

20 Cf. art. 3° da Lei n.° 14/2008, de 12 de margo; Cf. ALVES, Francisco Luis, “O regime juridico da
discriminacao aplicavel aos seguros — presente e futuro”, Férum Revista Semestral do Instituto de Seguros de
Portugal, 31, 2012. Pag. 42.

21 Consultar Relatério Doc. 14404, de 25 de setembro de 2017. Disponivel em: http://semantic-
pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDovL2Fzc2VtY mx5LmNvZS5pbnQvbncveG1sL1hSZWYVWDJILURX
LWV4dHIuY XNwP2ZpbGVpZDOyNDAYNyYZsYW5nPUVO&xsI=aHROcDovL 3NIbWFudGljcGFjZS5uZX
QVWHNsdCI9QZGYVWERIIZi1XRC1BVC1YTUwyYUERGLNnhzbA==&xsltparams=ZmIsZWIkPTIOMDI3.
252 |bid. Pag. 3.

253 |bid. Pag. 16.

24 |bid. Pag. 17.
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Segundo o Comité, uma vez respeitadas estas sugestdes, a comunidade intersexo
iria ver o seu direito reconhecido e, por outro lado, a discriminacéo e a estigmatizacdo iriam
diminuir.2%®

5.4.  Direito comparado
Alemanha

Na Europa, a Alemanha destacou-se por ser o primeiro pais a reconhecer um
terceiro género denominado de “divers”, que significa diversos, ou deixar essa determinagédo
para os pais, ndo sendo, ainda assim, obrigatorio. Segundo a opinido de Spranger, os direitos
da comunidade intersexo s6 poderiam ser reconhecidos com o surgimento de um novo
género, havendo assim uma diminuicdo da discriminacdo.®® Por outro lado, ha quem
considere que esta terminologia ndo faca sentido do ponto de vista ético-legal e, além disso,
s6 serviria para confundir a sociedade.?®” Em adicio, ha ainda quem se pronuncie contra e
alegue o carater contranatura, reservando o direito a unir-se matrimonialmente apenas
aqueles cujo o género € binario.?®

Porém, esta categorizacdo tem sido alvo de criticas por ser apenas admissivel
aqueles que apresentem um diagndstico médico a comprovar a condicdo anatdmica da
pessoa intersexo.?5°2%° Esta medida n4o abrange todas as pessoas que no se identificam com
0 modelo binario, mas carecem de um diagndéstico para poderem proceder a alteracdo. Como
ja foi provado acima, a identidade de género ndo resulta s6 da genitalia ou do conjunto
cromossomico.

Por outro lado, continua sem ser aprovada uma lei de direito a autodeterminacéo de

género impedindo, consequentemente, a alteragio do sexo.2%! Associada a esta problematica,

25 Consultar Relatdrio Doc. 14404, de 25 de setembro de 2017. Disponivel em: http://semantic-
pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDovL2Fzc2VtY mx5LmNvZS5pbnQvbneveG1sl 1hSZWYVWDJILURX
LWVA4dHIuYXNwP2ZpbGVpZDOyNDAYNyZsYW5nPUVO&xsl=aHROcDovL 3NIbWFudGljcGFjZS5uZX
QVWHNsACIQZGYVWHRJIZiIXRC1BVC1YTUwWYUERGL nhzbA==&xsltparams=ZmIsZWIKPTIOMDI3.
Pag. 17.

2% Cf. SPRANGER, T. M., 2011 apud The German Ethics Council, Intersexuality: opinion, 2012. Pag. 130.
27 Cf. LEMBKE, U., 2011; Rotharmel, S., 2011 apud The German Ethics Council, 2012. P4g. 132.

28 Cf. SPRANGER, T. M., 2011; Dethloff; 2011; LG Munich, NJW-RR, 2003 apud The German Ethics
Council, 2012. Pag. 132.

29 Cf. BAARS, Grietje, New german intersex law: third gender but not as we want it, 2018. P4g. 2. Disponivel
em: https://verfassungsblog.de/new-german-intersex-law-third-gender-but-not-as-we-want-it/.

260 Contrariamente a norma aprovada, o Tribunal Constitucional Alemao prop6s a opgéo de néo registar o sexo.
Nesse sentido, o Governo Alemdo decidiu ndo seguir essa sugestdo por considerar que isso ia afetar a
possibilidade de provar a identidade dos cidaddos. Cf. BAARS, Grietje, New german intersex law: third gender
but not as we want it, 2018. P&g. 3.

261 Consultar Oll Europe, Really Germany?, 2018. Disponivel em: https://oiieurope.org/really-germany/.
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encontra-se a questdo da ndo proibicdo da cirurgia de corregdo em menores intersexo,
violando o direito a integridade pessoal, da identidade pessoal e, por isso, da dignidade da
pessoa humana. A propdsito disso, alguns membros da comunidade intersexo receiam que
0s pais destas criancas possam optar pela intervencdo cirdrgica, com medo que se possa
tornar publica a condicdo anatémica dos seus filhos. 262
india

Na India, reconhece-se o terceiro género pela visivel e antiga existéncia de uma
pequena comunidade denominada de hijras. Esta € composta, maioritariamente, por pessoas
intersexo e transgénero. Quanto as primeiras, caracterizam-se pela sua genitélia de aparéncia

masculina®®

e que, por sua vez, se identificam com o género feminino. No caso dos
segundos, também se trata de individuos do sexo masculino cujo género corresponde ao Sexo
oposto.2%4

Ha ja alguns anos que se admite, nos documentos de identificacdo, este género
através da sua designagdo com um “E”, de eunuco.?®5?%® Esta medida revelou ser um
importante passo para o reconhecimento e aceitacao desta comunidade, que foi discriminada
durante varios anos. Note-se que nem sempre foi assim. Até 2014, esta op¢do s era valida
para as pessoas intersexo. Contudo, desde o caso “Autoridade Nacional dos Servigos
Juridicos v. Unido da India” que se passou a incluir as pessoas transgénero neste género “E”.
Por sua vez, garantiu-se que a todas as pessoas eram atribuidos, de forma equitativa, 0s
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Indiana e, deste modo, tornou-se admissivel

o direito a autodeterminar-se do género feminino, masculino ou do terceiro género.?®’

%2 Cf. BAARS, Grietje, op. Cit., 2018. Pag. 3.

263 Segundo a cultura indiana, neste grupo apenas pode haver pessoas intersexo que foram determinadas do
sexo masculino, mas que se identificam com o género feminino. O contréario ndo pode existir. Em relacéo as
modificacBes corporais, nunca procederam a reconstrucdo vaginal pelas complicagdes resultantes destes
procedimentos. Cf. RELLIS, Jennifer, “Please write in this box toward self-identification and recognition of
third gender: Approaches in the United States and India”, Michigan Journal of Gender and Law, vol. 14, 2008.
Pég. 225.

264 Cf. RELLIS, Jennifer, op. Cit., 2008. P4g. 225.

285 Esta denominagdo ndo aparenta ser a mais acertada, uma vez que por “eunuco” se entende um homem
castrado ou incapaz de procriar. Embora esta Ultima condicéo possa vir a ser verificada numa pessoa intersexo,
0 mesmo ndo tem de se verificar num transgénero.

266 Cf, Passport Information Booklet 2 apud RELLIS, J., 2008. Pag. 233.

%67 Cf. AGARWAL, P., “Rights of third gender in india and recent developments: special reference to nlsa
judgment”, Indian Journal of Law and Justice, vol. 7, 2016. Pag. 11.
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Australia

A Australia também se destaca por reconhecer a existéncia de um modelo néo-
binario. Ao contrario da Alemanha e da India, esta ndo admite um terceiro género. No
entanto, possibilita os individuos que ndo se identifiguem com o género feminino ou
masculino a escolher outro.?®® Neste ambito, foi desenvolvido um projeto pela Comissio
Australiana dos Direitos Humanos, em 2009, onde foi proposta a inclusdo de uma identidade
sexual/género ndo especificada.?®® Foi ainda recomendada uma reformulagio do termo da
reafirmacdo sexual, de forma a que ndo fosse mandatoria a cirurgia de
transformagao/correcdo.?’® Em 2013, o Governo Australiano, elaborou um guia para o
reconhecimento do género e do sexo. Para que a alteragdo fosse valida, deveria ser elaborado
um pedido a solicitar esta modificacdo e deveria ser entregue como forma de comprovar a
sua identidade de género um documento, podendo ser: i) uma declaracdo de um médico ou
de um psicologo que confirme o seu género; ii) um documento de viagem valido pelo
Governo Australiano que certifique esta identidade (pode ser, por exemplo, um passaporte);
iii) um certificado de nascimento que especifique o sexo do individuo.?’* Tal como em
Portugal, a cirurgia de redesignac&o sexual ndo surge aqui como um requisito.?’

No mesmo ano, entrou também em vigor a Lei da Discriminacdo Sexual, tendo sido
revogada a Lei de 1984. Verificaram-se varias alteracdes, destacando-se a proibicdo de atos
discriminatorios com base na identidade de género, orientacdo sexual e pessoas intersexo —
anteriormente, s era feita referéncia ao estado civil. Por outro lado, foram também retirados
os conceitos de “homem” e “mulher”, de forma a ndo criar uma situagdo de exclusio.?”® Por
ultimo, relativamente a pratica desportiva considerou-se que legitima a discriminacdo com
base na identidade de género e na intersexualidade, excluindo o individuo que pretenda
participar numa atividade desportiva sempre que o objetivo desta implique o recurso a

forca.?™

268 Consultar Australian Government, Australian government: guidelines on the recognition of sex and gender,
2013. Pag. 3.

269 Cf. Australian Human Rights Commision, The Sex and Gender Diversity Project, 2009. Pag. 32.

270 |pid. P4g. 31.

211 Cf. Australian Government, op. cit., 2013. Pag. 5.

212 |bid.

213 Cf. Explanatory Memorandum, 2013 apud TOMARAS, Juli, 2013. Pag. 9.

274 Cf. TOMARAS, Juli, Sex discrimination amendment (sexual orientation, gender identity and intersex
status) bill 2013, Parliament of Australia, Department of Parliamentary Services, 2013. P4g. 15.
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6. Conclusao

A presente investigacdo teve como principal foco o estudo da intersexualidade e o
possivel reconhecimento de um terceiro género. Nesse sentido, mostrou-se necessario
descortinar o proprio conceito e tentar perceber o seu significado e como ocorre. Em adicdo,
e contrariamente ao que foi defendido no Consenso de Chicago, ndo se pode considerar a
intersexualidade como um transtorno do desenvolvimento sexual. Uma vez aceite este
termo, estar-se-a a assumir esta como uma patologia. Por sua vez, a pessoa intersexo como
detentora de um corpo “anormal”, o que ndo ¢ o caso. Conclui-se que se trata de uma
caracteristica com que um individuo nasce. De outra forma ndo seria possivel combater a
excluséo social sem que ocorresse tratamento dirigido.

Enquanto pessoa humana, qualquer individuo € provido, igualmente, de direitos
fundamentais (art. 13° da CRP), ndo fazendo da pessoa intersexo uma excec¢do. Deste modo,
sendo esta possuidora de uma identidade pessoal que se caracteriza pela sua natureza e
inalienabilidade?”, isto faz desta identidade um direito fundamental (art. 26°, n.° 1 da CRP).
Deve, por isso, 0 Estado assegurar a liberdade, manter a funcédo de protecédo e defesa contra
terceiros e impedir a prética discriminatoria.?’® Admitindo a identidade e a expresso de
género como pressupostos da identidade pessoal, pelo facto de ser uma forma de se
reconhecer e permitir que 0s outros reconhecam a pessoa, também a identidade sexual se
revé na identidade pessoal.?’’ Isto direciona-nos para a determinag&o do sexo da pessoa que,
como foi estudado, nem sempre é determinavel e nem sempre ira coincidir com aquela que
sera a identidade de género da pessoa. Por esta razdo, na intersexualidade ndo deve haver,
em circunstancia alguma, uma tentativa de reconfiguracéo desta identidade sexual, por estar
em causa uma questdo que diz respeito ao préprio individuo. Para além de que qualquer
correcdo que ndo seja da vontade da pessoa ou ndo tenha o seu consentimento vai contra a
dignidade da pessoa humana (art. 1° da CRP).2’® Para além disso, este procedimento pode

ter efeitos nefastos na vida do individuo, podendo resultar em doencas crénicas,

215 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes, 2000; ANDRADE; José Carlos Vieira de, 2009 apud RODRIGUES,
Mariana de Oliveira, 2019. Pag. 28.

276 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes, 2000 apud RODRIGUES, Mariana de Oliveira, 2019. Pag. 28.

217 Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, 2019. Pag. 28; MARQUES, Jodo Paulo Remédio, 1991. P4g. 323.
278 A proposito disto: “hé violagdo da dignidade quando a pessoa ¢ impedida de conhecer e de ter dominio
sobre a sua identidade e de se apresentar publicamente com a sua identidade.” Cf. NOVAIS, Jorge Reis, A
dignidade da pessoa humana: dignidade e inconstitucionalidade, vol. 2, 2018. Pag. 132.
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designadamente, osteoporose, infecBes urinarias cronicas, incontinéncia, depressao, entre
outras.?"
Simultaneamente, sendo reconhecida a identidade de género como uma dimensao
da identidade pessoal, entdo esta também vale para a autodeterminacéo da identidade género.
Dessa forma, remete-nos para a Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto, que, além de aprovar
o direito & autodeterminacédo de género, vem também reprovar a corre¢do das caracteristicas
em menores intersexo (art. 5°), tal como descrito anteriormente. Assim sendo, deixa de ser
necessaria uma correspondéncia entre o sexo bioldgico e sexo previsto no registo civil. Ndo
obstante, continua a verificar-se uma obrigatoriedade em inscrever o0 sexo, no momento do
nascimento, o que podera ndo fazer sentido, dado que pode nédo ser possivel determina-lo.
Por esse motivo, como € possivel constatar no ponto 4.3., deve haver a possibilidade de

protelar este registo até a sua determinagao?®

ja que, como se pode comprovar, 0 SeX0
presente nos documentos de identificagdo, em grande parte dos casos, ja ndo corresponde ao
sexo bioldgico, mas sim ao género.

No ambito internacional e europeu, provou-se existir aqui um grande apoio que se
revelou determinante para a protecdo, ndo so, da comunidade intersexo, mas de toda a
comunidade trans e ndo-binaria. De um modo geral, surgiu aqui uma preocupagdo em
reconhecer a igualdade a nivel de direitos entre todos desde a DUDH até a CEDH. Do ponto
de vista europeu, h4 uma necessidade acrescida em afirmar os direitos da comunidade
LGBTI+. Desde logo, através da proibicdo da discriminacdo prevista na CEDH (art. 14°),
segundo a qual ndo sdo permitidos a pratica destes atos em fun¢do do sexo. Quanto a questao

principal, a intersexualidade, também sdo varios os relatdrios europeus que se pronunciam

29 Consultar Comité para a igualdade e a ndo-discriminagéo in Relatdrio (Doc. 14404): Promoting the human
rights of and eliminating discrimination against intersex people, 2017. P4g. 10. Disponivel em: http://semantic-
pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDovL2Fzc2VtY mx5LmNvZS5pbnQvbneveG1sl 1hSZWYVWDJILURX
LWVA4dHIuYXNwP2ZpbGVpZDOyNDAYNyYZsYW5nPUVO&xsl=aHROcDovL 3NIbWFudGljcGFjZS5uZX
QVWHNsdC9QZGYVWERIIZi1XRC1BVC1YTUwyYUERGLNnhzbA==&xsltparams=ZmIsZWIkPTIOMDI3.
280 Esta situacao resultaria com a ocultagdo do sexo nos documentos de identificacdo, devendo ser uma opcéo
para todos os cidadaos. Se so fosse dada esta possibilidade de ocultar as pessoas intersexo, isto ia dar origem
a um aumento do estigma em relacdo a estas. Consultar Comité para a igualdade e a ndo-discriminagéo in
Relatério (Doc. 14404): Promoting the human rights of and eliminating discrimination against intersex people,
2017. Pag. 16. Disponivel em: http://semantic-
pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDoVL 2Fzc2VtY mx5LmNvZS5pbnQvbneveG1sL 1hSZWYVWDJILURX
LWVAdHIuYXNwP2ZpbGVpZDOyNDAYNyZsYW5nPUVO&xsl=aHROcDovL 3NIbWFudGljcGFjZS5uZX
QVWHNsdCI9QZGYVWRIIZi1XRC1BVC1YTUwYUERGLNnhzbA==&xsltparams=ZmIsZWIkPTIOMDI3;
Assembleia Parlamentar in Resolugéo 2191: Promoting the human rights of and eliminating discrimination
against intersex people, 2017. Disponivel em: http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML -
en.asp?fileid=24232&lang=en.
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sobre esta problematica. Nesse sentido, pretendem abolir o estigma em torno destas pessoas
e reconhecer os seus direitos de forma a romper com a pratica de atos que ponham em causa
a sua dignidade. E o caso do Relatério “Doc n.° 14404” e da Resolugdo 2191 que
possibilitam a inclusdo na categoria de género todas as opgdes possiveis, admitindo a
existéncia de um modelo ndo binario. E ainda a Resolug&o 2048 que prevé mesmo existéncia
de um terceiro género. Por Gltimo, do ponto de vista internacional, é importante destacar 0s
Principios de Yogyakarta pelo impacto positivo que estes tiveram nos Estados, na tentativa
de consciencializa-los para a adog¢do de medidas inclusivas e protetoras, nomeadamente, o
direito ao reconhecimento perante a lei, o direito a seguranca pessoal, entre outros.

Isto leva-nos, finalmente, a conclusdo deste projeto. A possibilidade de se admitir
um terceiro género € uma questdo olhada com estranheza, mas ansiada por outros. Ao longo
desta investigacdo, foram feitas, varias vezes, referéncias a identidade de género e a
autodeterminac&o deste. E preciso ter a consciéncia de que existem dois tipos de genitélia
mais distintos entre si e associam-se a determinados géneros, permitindo identificar
facilmente um homem ou uma mulher e podendo néo ter correspondéncia direta entre si. No
caso da intersexualidade, como ja foi referido, existem situacGes em que a identidade de
género acaba por coincidir com o sexo atribuido a nascencga, mas também situacGes em que
se identifica com o género oposto ou se identifica ou ndo com ambos. Além disso, é
necessario também compreender a realidade de que, atualmente, 0 nimero de casos que
pretendem viver com esta condicdo fisica tem vindo a aumentar. Ndo sendo possivel
poderem considerar-se biologicamente como um homem ou uma mulher, torna-se crucial
reconhecer legalmente estas situagdes.

A introdugdo de conceitos como “terceiro género”, implica uma delimitacdo do
sexo e do género por parte do legislador.?®* Com base no direito & autodeterminac&o,

comegam a aumentar o nimero de paises??

que admitem a possibilidade de um terceiro
género ou a opg¢do de ndo inscrever 0 sexo no registo civil, apesar de esta primeira s6 ser
aberta as pessoas intersexo e trans. Embora ja se verifiquem mudancas, sendo a propria Lei
n.c 38/2018, de 7 de agosto, uma delas, esta realidade ainda se encontra um pouco distante
da realidade juridica, uma vez que ainda tem, em si, intrinseca a conce¢do da moldura

binaria.?®® Nesse sentido, tem-se como exemplo, a referéncia ao termo sexo presente no

281 Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, op. Cit., 2019. P4g. 57.
282 Como foi analisado anteriormente, é o caso da Alemanha, da India, do Nepal e da Australia.
283 Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, op. Cit., 2019. Pag. 57.
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principio da igualdade (art. 13° n.° 2 da CRP), devendo o legislador atualiz&-lo, uma vez
que, j& pouco sentido faz falar em sexo, tendo em conta que o que estd aqui em causa é o
género.?®* Do mesmo modo, existem questdes as quais sd recentemente foi possivel dar
resposta, mas que ainda ndo foram totalmente solucionadas, como a igualdade de género.?®
Ao adotar um terceiro género, estar-se-ia a ignorar uma longa “luta” que acabou por ser em
vio.%8®

Ainda assim, deve haver a preocupacdo em tornar a inscricdo do sexo nos
documentos de identificacdo opcional.?®” O simples facto de se tornar opcional, simplifica
bastante a vida da pessoa intersexo, permitindo que esta descubra a sua identidade por si,
sem que lhe seja imposto um género com base no sexo registado.

Em suma, constata-se que a solucdo é o reconhecimento de um terceiro género,
gracas a sua inclusividade, por reconhecer, finalmente, os direitos dos mais desfavorecidos,
e por respeitar, na integra, quer o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1° da CRP)
quer o principio da igualdade (art. 13° da CRP).2®8 Contudo, ha ainda um longo percurso a
percorrer, sendo primeiro necessario a educacdo da sociedade para esta possivel realidade, a
adocdo de medidas alternativas quer as pessoas intersexo quer a comunidade nao-binaria e

0 abandono da dicotomia sexo/género, ndo devendo nunca ignorar que estas continuam a ser

284 Cf. RODRIGUES, Mariana de Oliveira, op. Cit., 2019. Pag. 58.

285 |bid. Pag. 59.

286 De mais a mais, perante uma sociedade que ndo foi educada para esta possibilidade, as consequéncias
juridicas para este género, de momento, seriam maiores do que para um homem ou uma mulher. No que respeita
a estes dois, as diferencas que ainda hoje se manifestam sdo, maioritariamente, ao nivel de empregabilidade e
disparidade salarial. Isto significa que, ao contrario do homem, a mulher apresenta uma taxa de
empregabilidade e salarial menor do que este. Assim, estas medidas, devem ser desafiadas de modo a
aproximarem-se cada vez mais, de uma igualdade. Contrariamente, no terceiro género existem mais questes
por resolver. Além do combate a discriminacéo, o reconhecimento deste género vai ter implicagdes no ambito
penal (designadamente, devem ser inseridos individuos do terceiro género em estabelecimentos prisionais
masculinos/femininos?), no regime de representacéo em 6rgdos de administracéo e fiscaliza¢do (por exemplo,
com a Lei n.° 62/2017, de 1 de agosto, foi aumentada a propor¢do das pessoas de cada sexo, de forma a
promover a igualdade de género. Reconhecendo um terceiro género, aqueles que se identifiguem com este
ficam também sujeitos a este regime, por respeito ao principio da igualdade, pelo que é necessario entender de
que forma é que serdo considerados estes individuos. Havera uma revisdo da lei? Adotar-se-4 o regime do
principio mais favoravel?). Consultar Relatério sobre o progresso da igualdade entre mulheres e homem no
trabalho, no emprego e na formacéo profissional, 20109. Disponivel em:
http://cite.gov.pt/pt/destagues/complementosDestgs2/Rel_lgualdade 2019.pdf.

287 Consultar Comité para a igualdade e a ndo-discriminacdo in Relatério (Doc. 14404): Promoting the human
rights of and eliminating discrimination against intersex people, 2017. Pag. 16. Disponivel em: http://semantic-
pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDovL 2Fzc2VtY mx5LmNvZS5pbnQvbneveG1sL 1hSZWYVWDJILURX
LWV4dHIuY XNwP2ZpbGVpZDOyNDAYNyZsYW5nPUVO&xsl=aHROcDovL 3NIbWFudGljcGFjZS5uZX
QVWHNsdCI9QZGYVWFIJIZi1XRC1BVC1YTUwYUERGLNnhzbA==&xsltparams=ZmlIsZWIKPTIOMDI3.
288 Note-se que embora nenhum dos principios esteja a ser violado, ha direitos que ainda ndo foram
reconhecidos.
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http://cite.gov.pt/pt/destaques/complementosDestqs2/Rel_Igualdade_2019.pdf
http://semantic-pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHR0cDovL2Fzc2VtYmx5LmNvZS5pbnQvbncveG1sL1hSZWYvWDJILURXLWV4dHIuYXNwP2ZpbGVpZD0yNDAyNyZsYW5nPUVO&xsl=aHR0cDovL3NlbWFudGljcGFjZS5uZXQvWHNsdC9QZGYvWFJlZi1XRC1BVC1YTUwyUERGLnhzbA==&xsltparams=ZmlsZWlkPTI0MDI3
http://semantic-pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHR0cDovL2Fzc2VtYmx5LmNvZS5pbnQvbncveG1sL1hSZWYvWDJILURXLWV4dHIuYXNwP2ZpbGVpZD0yNDAyNyZsYW5nPUVO&xsl=aHR0cDovL3NlbWFudGljcGFjZS5uZXQvWHNsdC9QZGYvWFJlZi1XRC1BVC1YTUwyUERGLnhzbA==&xsltparams=ZmlsZWlkPTI0MDI3
http://semantic-pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHR0cDovL2Fzc2VtYmx5LmNvZS5pbnQvbncveG1sL1hSZWYvWDJILURXLWV4dHIuYXNwP2ZpbGVpZD0yNDAyNyZsYW5nPUVO&xsl=aHR0cDovL3NlbWFudGljcGFjZS5uZXQvWHNsdC9QZGYvWFJlZi1XRC1BVC1YTUwyUERGLnhzbA==&xsltparams=ZmlsZWlkPTI0MDI3
http://semantic-pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHR0cDovL2Fzc2VtYmx5LmNvZS5pbnQvbncveG1sL1hSZWYvWDJILURXLWV4dHIuYXNwP2ZpbGVpZD0yNDAyNyZsYW5nPUVO&xsl=aHR0cDovL3NlbWFudGljcGFjZS5uZXQvWHNsdC9QZGYvWFJlZi1XRC1BVC1YTUwyUERGLnhzbA==&xsltparams=ZmlsZWlkPTI0MDI3

uma minoria social e carecem de protecdo. Desta forma, estar-se-4 a criar uma base social

para um futuro onde existira o terceiro género.?®

289 Tendo origem no modelo ndo-binario, o terceiro género acaba por, de certa forma, incluir e reconhecer a
incompatibilidade de muitos sujeitos com o modelo binario. Isto ndo quer dizer que ndo se possa vir a
reconhecer um quarto ou quinto género, que permita a distin¢do entre estes, de modo a reconhecer melhor as
suas necessidades e proteger os seus interesses. Nao obstante, para que isso seja admissivel, é necessario, num
momento inicial, a recogni¢do de uma moldura ndo-binaria. Dessa forma, d&-se oportunidade a este terceiro
género de mostrar as suas fragilidades em relacdo aos outros géneros.
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