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RESUMO

O artigo busca entender e singularizar o conceito de identidade de género. Em meio a
confusio de conceitos, o preconceito se difunde com base em dogmas sociais ¢ morais.
Como forma de enfrentamento, a educacio em direitos e a interven¢io do campo juridico
no reconhecimento do direito 4 identidade de género como substrato integrante da dig-
nidade da pessoa humana representam caminhos necessdrios a uma democracia que res-
peite o direito das minorias. A partir do paradigma da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, veiculado na Opiniao Consultiva n°. 24/2017, o Supremo Tribunal Federal se
coloca diante de mais uma decisao elementar para assegurar que o processo de autoiden-
tificagio se desenvolva livre de ingeréncias judiciais que estipulem condicoes cirtirgicas
ou outros requisitos que violam as liberdades consagradas na Constitui¢io Federal e nos

tratados internacionais de direitos humanos.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Identidade de Género.

Direito ao nome. Direitos Humanos. Dignidade da Pessoa Humana.
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ABSTRACT

The article seeks to understand and single out the concept of gender identity. Amidst the
confusion of concepts, prejudice is diffused on the basis of social and moral dogmas. As
a form of confrontation, rights education and the intervention of the legal field in the
recognition of the right to gender identity as a substrate integral to the dignity of the
human person are necessary ways for a democracy that respects the right of minorities.
Based on the paradigm of the Inter-American Court of Human Rights, published in
Opinion Consultative n. 24/2017, the Federal Supreme Court places itself before another
elementary decision to ensure that the process of self-identification develops free of
judicial interference that stipulate surgical conditions or other requirements that violate
the freedoms enshrined in the Federal Constitution and international treaties of humans
rights.
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INTRODUCAO

A compreensio da identidade de género como um direito existencial percorre a com-
preensdo do seu conceito, a evolugio protetiva internacional, a sua inser¢io dentro do
rol ampliativo de direitos humanos e a abordagem das cortes internacionais de direitos

humanos sobre a matéria, em conjunto com os precedentes do Supremo Tribunal Federal.

A realidade de diversos paises ainda aponta para uma discriminagio estrutural em razao
das escolhas sexuais e de género. No Informe sobre a violéncia contra pessoas lésbicas,
gays, bissexuais, trans e intersexuais, publicado em 2015, a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos apontou pelo menos 11 paises do continente que mantém leis

criminalizadoras da escolha individual correspondente ao sexo ou ao género.'

Antigua e Barbuda, Barbados, Belize, Dominica, Granada, Guiana, Jamaica, Sao Cristévao
e Neves, Santa Licia, Sao Vicente e Granadinas, Trinidade e Tobago sdo exemplos de paises

americanos que criminalizam a conduta privada como “sodomia” ou delito “antinatural”.

em embargo de o Brasil ndo criminalizar tal direito, ainda vivemos em uma sociedade
S b de o Brasil lizar tal direit d dad
preconceituosa em sua génese, em que se multiplicam os casos de violéncia homofébica e

desrespeito as identificacoes de género de cada um.

Porém, paulatinamente a educagio em direitos abre as portas para uma nova compreensio
sobre a garantia de ser individual independentemente de qualquer tipo de discriminagao.
Base importante para essa mudanga ¢ a asseguragio de direitos promovida pelo Poder
Judicidrio em diversas matérias, como no Direito da Familia (unido entre pessoas do
mesmo sexo) e no Direito Previdencidrio (Pensdo por morte a0 companheiro supérstite),

por exemplo.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral no Recurso
Extraordindrio n°. 670.422/RS?, cuja questio de fundo ¢ a possibilidade de retificagao
do registro civil da pessoa natural independentemente da realizagdo da cirurgia de

transgenitalizagio.

! OAS/Ser.L/V/1Lrev.2. Original: inglés. 12.11.2015.

2 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°. 670.422/RS. Plendrio. Rel. Min. Dias
Toffoli.
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Discute-se no ponto o contetdo juridico do direito & autodeterminagio sexual, isto &,
qual ¢ a irradiacdo do referido direito (v.g., dignidade da pessoa humana, intimidade,
satde, etc.) e quais s3o os limites externos - se é que existem - ao exercicio desse direito

(v.g., principio da publicidade e da veracidade dos registros puablicos).

O Recurso Extraordindrio sob exame visa combater decisao do Tribunal de Justica do
¢

Rio Grande do Sul que sedimentou que os principios da publicidade e da veracidade dos

registros publicos “devem corresponder a realidade fenoménica do mundo”, de forma

que seria necessdria a realizacio de cirurgia de modificagio do fendtipo feminino para

o masculino como condi¢do para a alteracio do assentamento do sexo no registro civil.

Consta ainda do acérdao do Tribunal de Justica gatcho a possibilidade de se utilizar a
denominagao “transexual” no registro civil do requerente, mesmo contra sua vontade,
criando uma terceira categoria de género. Isso, sem duavida, aperfeicoa uma politica
discriminatéria na medida em que se afasta por completo a possibilidade de o individuo

ter reconhecida sua condi¢do de género feminino ou masculino de acordo com sua

identidade.

Desdobra-se nesse cendrio um percuciente debate que envolve o choque entre direitos
fundamentais, cuja resolugio — nunca ficil — perpassa por uma anilise transdisciplinar

do tema.

A repercussao geral do caso j foi reconhecida por decisao da lavra do Ministro Dias Toffoli
e, atualmente, os autos se encontram com vista ao gabinete do Ministro Marco Aurélio de
Melo. Cabe ressaltar que cinco ministros, incluindo o relator, jd votaram pelo provimento
do Recurso Extraordindrio, pela garantia do direito de alteragio do assentamento civil

independentemente da cirurgia de transgenitalizagao.

Paralelo a esse importante julgamento, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
emitiu, em 24 de novembro de 2017, a Opinido Consultiva n°. 24/2017°, cujo campo
de andlise era justamente o direito A ndo discriminacio, o direito a0 nome e o direito
a intimidade que circundam a alteragdo do registro civil independentemente de

procedimentos cirurgicos de alteragao fisica do corpo humano.

Pois bem. Constata-se ai que o julgamento do Recurso Extraordindrio n°. 670.422/RS,

3 Corte IDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Opiniao Consultiva n. 24/2017. Julgado

em 24.11.2017.
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para além da repercussao juridica e social no Ambito do ordenamento nacional, também
desperta a aten¢io da comunidade académica para o Didlogo de Cortes que se estabelecerd
com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja diretriz interpretativa ji fora
exposta na Opinido Consultiva n°. 24/2017.

Destaca-se, ainda, que a Defensoria Publica da Uniao, além de participar como amicus
curiae no Recurso Extraordindrio n°. 670.422/RS, também teve participacio ativa no
decurso da Opinido Consultiva n°. 24/2017, comparecendo nas audiéncias publicas,
apresentando memoriais e acompanhando o julgamento ocorrido em 24 de novembro
de 2017.

Impossivel deixar de citar aqui o papel da Defensora Pablica Federal e Defensora Pablica
Interamericana Isabel Penido de Campos Machado, bem como do Defensor Pablico-
Geral Federal Carlos Eduardo Barbosa Paz, que, em conjunto com demais colegas que
atuam no Grupo de Trabalho da DPU Identidade de Género e Cidadania LGBTI,
realizaram impecdvel trabalho de suplemento juridico perante a Corte Suprema nacional

e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse contexto, o presente artigo busca contribuir com o debate académico da perspectiva
da assuncio e assimilacio do género, livre de dogmas e preconceitos de ordem moral,
religiosa ou social. A compreensio sobre o conceito de identidade de género, a sua
distin¢do em relaco a orientagio sexual e a perspectiva internacional na matéria sio
pontos nodais do estudo que desembocam em uma posigao de reconhecimento e respeito

do individuo enquanto ser livre.

Desse modo, tanto a evolugio interpretativa da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como o avango do Supremo Tribunal Federal no reconhecimento dos direitos
das minorias LGBTI sdo passos necessirios a compreensido do fendmeno. Do mesmo
modo, ausentes tratados internacionais especificos, a opinido de especialistas, veiculada,

v.g., nos Principios de Yogyakarta, é norte interpretativo fundamental na temadtica.

Entender o que ¢ identidade de género, qual é a protecio juridica conferida ao direito a
autodeterminagao do individuo e como essa protegio reflete a esséncia do nicleo duro
da dignidade da pessoa humana sao tarefas que nos propusemos com a breve sintese que

doravante desenvolvemos.

1. O CONCEITO DE IDENTIDADE DE GENERO. O CAUDALOSO RIO DAS
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DEFINIQOES INDEFINIDAS

O primeiro ponto de abordagem diz respeito ao conceito do objeto de estudo. Entender
o que ¢ a identidade de género é o primeiro passo para a andlise juridica do instituto,
evitando-se a confusdo comum que se faz entre a identidade de género e a orientagao

sexual, entre as opgdes sexuais e as caracteristicas fisico-bioldgicas do ser humano.

Em um universo de cisnormatividade, isto é, em uma sociedade acostumada a correlacionar
a identidade de género a caracteristica natural da genitdlia masculina ou feminina, a

tarefa é um exercicio continuo de rompimento de paradigmas, sofismas e dogmas.

A variada gama de nomenclaturas utilizadas em cada pais para a defini¢do de individuos
que nio se autocolocam na banalidade dos padroes sociais traz uma variante de indefini¢oes
terminoldgicas que, ao revés de maximizar o Jocus juridico desse grupo de individuos,

produz um verdadeiro novelo de defini¢des inadequadas ao caso concreto.

Nao ¢ o objetivo deste trabalho tracar todas as defini¢oes conhecidas e utilizadas em cada
pais — cré-se na verdade que essa ¢ uma missao impossivel — no entanto, de modo a ilustrar
a variedade apontada no pardgrafo anterior, na linha da OC n°. 24/2017 da Corte IDH,
trazemos algumas definigoes importantes.

Em primeiro lugar, o sexo do individuo corresponde a caracteristica fisioldgica do
homem e da mulher. Ele ¢ conformado a partir da jun¢io de caracteristicas genéticas,
hormonais e anatdmicas, classificando as pessoas ao nascer de acordo com tais caracteres,

nio englobando entio outras definigées além do bindmio homem-mulher.*

Por outro lado, o género refere-se as identidades, as fun¢oes e aos atributos sociais que
diferenciam homens e mulheres no corpo social e cultural de acordo com os modos, a

vestimenta e, em um sistema bindrio género-sexo, de acordo com caracteristicas fisicas.

Nesse passo, a identidade de género é uma construcio individual correlacionada ao corpo
social, mas que obedece a um movimento centrifugo, isto é, parte do individuo para
a sociedade — e ndo ao contrdrio, pois nesse caso seria uma forma de opressio. Entao,
a identidade de género serd a autoidentificagio posta diante dos outros, cuja aceitagio

deve(ria) ocorrer sem qualquer tipo de intromissao na vida privada.

4 Corte IDH. Idem.
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Seguindo o norte interpretativo fornecido pelos Principios de Yogyakarta e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, podemos diferenciar a identidade de género da

orientacao sexual.

O objetivo dos Principios de Yogyakarta, declaragio formulada em 2006, na Indonésia,
¢ a protegao e a garantia do direito & nao discriminagdo das pessoas em razdo de sua

identidade de género e/ou orientacio sexual.

A sobredita declaragio de principios, muito embora nio tenha assumido a condigao
de tratado internacional em seus requisitos formais, apresentou-se como importante
vetor interpretativo do reconhecimento dos direitos relacionados a orientagao sexual e a

identidade de género. Conforme ensina André de Carvalho Ramos:

Em 2006, especialistas em direitos humanos (em nome préprio,
sem representarem os seus Estados de origem ou mesmo os 6rgaos
internacionais nos quais trabalhavam), reunidos em Yogyakarta, na
Indonésia, elaboraram os Principios sobre a aplicagio do direito in-
ternacional dos direitos humanos em relagio a orientacio sexual e
identidade de género (Principios de Yogyakarta). A natureza juridica
dos ‘Principios de Yogyakarta’ é nao vinculante, compondo a soft law
(direito em formacio) que rege a matéria. Contudo, os ‘Principios’
representam importante vetor de interpretagio do direito 2 igualda-
de e combate 4 discriminagio por orientagio sexual.’

Em seu preAmbulo, os Principios definem a identidade de género como a:

Experiéncia interna, individual e profundamente sentida que cada
pessoa tem em relacdo ao género, que pode, ou nio, corresponder ao
sexo atribuido no nascimento, incluindo-se af o sentimento pessoal
do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacio da apa-
réncia ou funcio corporal por meios médicos, cirtirgicos ou outros)
e outras expressoes de género, inclusive o modo de vestir-se, 0 modo
de falar e maneirismos.

Noutro vértice, a orientacio sexual é conceituada como a:

Capacidade de cada pessoa de experimentar uma profunda
atragio emocional, afetiva ou sexual por individuos de géne-
ro diferente, do mesmo género ou de mais de um género, as-
sim como de ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas.

Denotem que identidade de género e orientagdo sexual sdo conceitos inconfundiveis, de

5 RAMOS, A. C. de. Curso de Direitos Humanos. 2017, p. 261.
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modo que enquanto o primeiro tem uma faceta interna, ligada a relagao do individuo
com o seu corpo, a outra tem uma faceta externa, vinculada a atragao emocional, afetiva

ou sexual por outros individuos do mesmo ou de outros géneros.

Nessa linha, Maira Coraci Diniz discorre que:

Se compete a natureza definir o sexo, cabe ao meio social construir
o género. O Género nio ¢ definido por elementos genéticos, mas
sim por comportamentos e papéis sociais, sendo que o sexo nio é
o tnico dado nem o mais importante para se definir um compor-
tamento social. [...] O sistema bindrio ‘masculino versus feminino’
j& se mostrou incapaz de produzir respostas a todos os comporta-
mentos sociais, e acaba por produzir esteredtipos que reforcam um
discurso de exclusdo social daquele cidaddo ou daquela cidada que
nio aceita que sua identidade seja resumida a sua genitdlia. No mes-
mo sentido, nao se pode confundir a identidade de género de uma
pessoa com a sua orientagio sexual. A orientacio sexual se apresen-
ta como desejo sexual e afeto pelo outro. Este desejo pode ser por
pessoas do mesmo sexo, por pessoas de sexos opostos ou pelos dois.®

No bojo da Opiniao Consultiva n°. 24/2017,” a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) definiu a identidade de género como a vivéncia interna e
individual do género como cada pessoa a sente, a qual pode corresponder ou niao com
o sexo assinalado no momento do nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo
(que pode envolver — ou nio — a modificagio da aparéncia ou da func¢io corporal através
de meios médicos, cirtrgicos ou de outra indole, sempre que a mesma seja livremente
escolhida) e outras expressoes de género, incluindo a vestimenta, o modo de falar e os

maneirismos. ®

Nesse sentido, a identidade de género é um conceito amplo que cria espago para a
autoidentificacdo, e que faz referéncia a vivéncia que uma pessoa tem de seu préprio
género. Assim, ela possui uma multiplicidade de formas, podendo algumas pessoas se

identificarem como homens ou mulheres, ou como nenhum dos dois.

6 DINIZ, M. C. Direito a nao discriminagéo: travestilidade e transexualidade. 2014, pp. 13-16,

7

fev. 2018.
8

Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf>. Acesso em: 27

Cf. Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gay,
Bissexuais, Trans e Intersex na América. OEA/Ser.L/V/IL. Rev.2.Doc. 36, 12 de novembro de 2015, pdr. 16, e
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, Relatoria de Direitos LGTBI. Conceitos Bdsicos. Disponivel
em: <http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologia-lgbti.html>. Acesso em: 3
mar. 2018.
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Por seu turno, a orientagio sexual, no entendimento da Corte IDH consubstancia a
atragao emocional, afetiva e sexual por pessoas de género diferente ou do mesmo género,

ou de mais de um género, assim como as relagoes intimas e/ou sexuais com essas pessoas.

Feita essa distingdo, tem-se que a pessoa cisgénero ¢ aquela cuja identidade de género
corresponde ao sexo verificado quando do nascimento. Nesse caso, independentemente
da orientacio sexual, v.g., o individuo que nasce com as caracteristicas masculinas se

identifica pertencente ao género masculino.

Por outro lado, a pessoa transgénero ou transexual concebe a si mesma como pertencente
a0 género oposto aquele assinalado por sua caracteristica fisica-biolégica e imposto pelos
padroes sociais e culturais. Nesse caso, ela pode optar por uma intervengao médica e/ou
hormonal para adequar sua aparéncia fisica-bioldgica a sua realidade psiquica, social e

espiritual.

A pergunta que se coloca ¢ se a cirurgia de transgenitalizacio seria imprescindivel para que
essa pessoa fosse reconhecida pela sociedade como integrante do género ao qual a mesma
assimila para si. Seria, por exemplo, necessdria uma intervengao corporal para que uma
pessoa que, nascida com caracteristicas fisicas masculinas, fosse reconhecida socialmente

e nos registros publicos como componente do género feminino?

Compreendido o significado e a celeuma, resta saber se a identidade de género pode ser
considerada um direito humano fundamental, bem como se, nesse caso, ela integra o

nucleo existencial da dignidade da pessoa humana.

Muitos outros conceitos sao estudados no 4mbito da diversidade sexual e de género, como
as categorias de gays, Iésbicas, transexuais, inter-sexuais, etc., no entanto, considerando
os limites do presente trabalho, a distingao basilar foi realizada entre identidade de género

e orientacio sexual.

2. AIDENTIDADE DE GENERO COMO ELEMENTO CONFORMADOR DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
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A dignidade da pessoa humana constitui fundamento da Republica Brasileira (artigo 1°,
I1I, Constituicao Federal). Ela é a pedra angular dos direitos humanos, pois densifica o valor

finalistico que cada pessoa tem com base exclusivamente em sua condigao de ser humano.

O homem como um fim em si mesmo, na perspectiva kantiana’, torna-se elemento central

do ordenamento juridico internacional, refletindo no 4mbito jurisdicional de cada Estado.

Nesse sentido, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos'’, de 1948, apregoa que todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razao e

de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade (artigo 1°).

Por seu turno, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos!' (1966) mobilizou
os Estados Partes a se comprometerem a respeitar e garantir a todos os individuos
que se achem em seu territério e que estejam sujeitos a sua jurisdicio os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagio alguma por motivo de raga,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional

ou social, situa¢do econdémica, nascimento ou qualquer condigio (artigo 2.1).

O simples conceito de “pessoa” ¢é suficiente para o reconhecimento de uma
posi¢do juridica ativa diante do Estado, cujas obrigagoes decorrem tanto
de um non facere — nio interferéncia na esfera da vida privada — como de

um facere — garantia dos direitos minimos de oportunidade e sobrevivéncia.

Nesse sentido, o artigo 1.1 da Convengio Americana de Direitos Humanos
apregoa que os Estados Partes nesta Convengio comprometem-se a respeitar

os direitos e liberdades nela reconhecidos sem nenhum tipo de discriminagio.

Em seguida, em uma aparentemente singela — mas substancial — defini¢ao

explica que “para os efeitos desta Convengio, pessoa é todo ser humano’.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana ndo conhece fronteiras de origem social,

racial, nacional, religiosa e sexual. Nas palavras de Fldvia Piovesan:

? KANT, I. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes. Tradug¢ao de Paulo Quintela. 2007, pp.
67-68.

10 Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>.
Acesso em: 2 mar. 2018.

1 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
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[...] seja no 4mbito internacional, seja no 4mbito interno (a luz do
Direito Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana
¢ principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo, assu-
mindo especial prioridade. A dignidade humana simboliza, deste
modo, um verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior
a orientar o constitucionalismo contemporineo, nas esferas local
e global, dotando-lhe especial racionalidade, unidade e sentido."

O superprincipio, pois, é norte interpretativo e base manancial dos demais direitos

previstos na ordem constitucional. Cabem aqui as licdes de Nobres Junior ao aduzir que:

[...] o Constituinte de 1988 plasmou, a guisa de fundamento da Re-
publica Federativa do Brasil como Estado Democrético de Direito, a
dignidade da pessoa humana, retratando o reconhecimento de que
o individuo hd de constituir o objetivo primacial da ordem juridica.
Dito fundamental, o principio - cuja fun¢io de diretriz hermenéutica
lhe ¢ irrecusdvel - traduz a repulsa constitucional as priticas, imputd-
veis aos poderes publicos ou aos particulares, que visem a expor o ser
humano, enquanto tal, em posi¢ao de desigualdade perante os demais,
a desconsiderd-lo como pessoa, reduzindo-o a condi¢io de coisa, ou
ainda a privé-lo dos meios necessdrios a sua manutencio. '

A Constitui¢ao Federal assegura que todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer
natureza, nio sendo ninguém obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em
virtude de lei. Também constituem garantias fundamentais a liberdade de pensamento, de

consciéncia e crenga, de opinido politica e de expressio artistica, cientifica e intelectual.

O artigo 5°, §2° da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil prevé a cldusula
de expansividade dos direitos humanos, ao definir que os direitos e garantias do
corpo constitucional nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios

por ela adotados ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

A Convengio Americana de Direitos, internalizada a partir do Decreto ne.
678/93, inicia-se com a obrigagio dos Estados Partes de respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos sem nenhum tipo de discriminagio (artigo 1.1).

Dentre as liberdades consagradas, destaca-se o direito & integridade fisica, psiquica

12 PIOVESAN, E Direitos Humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a

Constituigio Brasileira de 1988. In: Doutrinas Essenciais — Direitos Humanos.

13 NOBRES JUNIOR, E. P. O direito brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.

In: Doutrinas Essenciais — Direitos Humanos.
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e moral (artigo 5.1) e a protecio da honra e da dignidade, salvaguardando a

todos de ingeréncias arbitrdrias ou abusivas em sua vida privada (artigo 11.2).

As liberdades de crencga e pensamento sao garantidas nos artigos 12 e 13, respectivamente.
Por seu turno, o direito ao nome é protegido pela cldusula 18, que assegura que toda pessoa
tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A lei deve regular

a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessirio.

Finalmente, novamente com a perspectiva de nido discriminagio, a Convenc¢io
Americana assegura a todas as pessoas a igualdade perante a lei, sem qualquer
tipo de distingao odiosa. Pois bem, nesse contexto, a identidade de género, como
expressio da autonomia individual, comporia a dignidade da pessoa humana,

devendo por isso tal direito estar protegido pelo Estado de ingeréncias arbitrdrias?

Em relagao ao direito 4 identidade de género, André de Carvalho Ramos aponta que:

(...) apesar de também nio expresso na Constitui¢ao de 1988, esse di-
reito ¢ extraido da previsio do artigo 5°, §2° (os direitos expressos nio
excluem outros decorrentes do regime, dos principios e dos tratados
de direitos humanos), bem como do principio da dignidade humana
(artigo 1°, III) e da proibicio de toda forma de discriminagio (obje-
tivo fundamental da Republica — artigo 3°, IV — ‘promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao. (...) Para o ministro Celso de Mello,
hd um direito constitucional implicito 2 ‘busca da felicidade’, que
decorre da dignidade da pessoa humana, devendo ser eliminados os
entraves odiosos & sua consecugio. Por isso, no campo da orientagio
sexual, a unido homoafetiva ¢ tida como equiparada a entidade fami-
lia, devendo ser adotadas, a favor de parceiros homossexuais, as mes-
mas regras incidentes sobre as uniées heterossexuais, em especial no
Direito Previdencidrio ¢ no campo das relagoes sociais e familiares
(RE 477.554 — AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-9-
2011, 22T, DJE de 26-8-2011). Esse direito a homoafetividade nio

pode gerar prejufzos ao seu titular.'*

Calha lembrar que, em 6 de junho de 2013, o Estado Brasileiro assinou a Convengao
Interamericana contra Toda Forma de Discriminagio e Intolerdncia®, que em seu

artigo 7° prevé que:

14 RAMOS, A. C. de. Curso de Direitos Humanos, 2017, pp. 850-851.

15 Tratado ainda nio ratificado.
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Os Estados Partes comprometem-se a adotar legislacio que defina e
proiba a discriminacio e a intolerincia, aplicdvel a todas as autorida-
des publicas, bem como a todas as pessoas fisicas ou pessoas juridicas,
tanto no setor publico quanto no privado, especialmente nas dreas
de emprego, participacio em organizacdes profissionais, educacio,
treinamento, habitacio, satde, protegio social, exercicio de atividade
econdmica, acesso a servigos publicos, entre outros; e revogar ou mo-
dificar qualquer legislagio que constitua ou que dé origem a discrimi-
nacio e intolerancia. (traducio livre)

No mesmo passo, ¢ importante mencionar os Principios de Yogyakarta, que consagram o

principio de protegio contra abusos médicos (principio 18), segundo o qual:

Nenhuma pessoa deve ser forcada a submeter-se a qualquer forma de
tratamento, procedimento ou teste, fisico ou psicolégico, ou ser con-
finada em instalagbes médicas com base na sua orientagio sexual ou
identidade de género. A despeito de quaisquer classificagoes contrdrias,
a orientagio sexual e identidade de género de uma pessoa nio sio, em
si proprias, doencas médicas a serem tratadas, curadas ou eliminadas.

A Assembleia Geral da Organizagio dos Estados Americanos, por meio da Resolugiao
n°. 2435 (XXXVIII-O/08), aprovada na sessao plendria de 3 de junho de 2008, adotou
a Declaragio sobre Direitos Humanos, Orientagao Sexual e Identidade de Género que,
seguida das Resolugoes n°. AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09) e AG/RES. 2600 (XL-O/10),

conclama os Estados para que:

Tomem todas as medidas necessdrias para garantir que os actos de vio-
léncia ou outras violagoes dos direitos humanos nio sejam cometidos
contra pessoas devido & sua orientacio sexual e identidade de género e
garantir o acesso igual A justica para as vitimas.

O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, por meio do

Informe “Discriminacio e Violéncia contra as pessoas por motivos de orientagao sexual e

identidade de género” (A/HRC/29/23)'¢, de 4 de maio de 2015, asseverou que:

Os mecanismos das Nagoes Unidas instaram aos Estados que reco-
nhegam legalmente o sexo preferido das pessoas transgéneros, sem re-
quisitos abusivos, como esterilizacdo, tratamento médico forcado ou
divércio. Estes mecanismos instaram os Estados a desenvolver campa-

16 Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/HRBodiess/ HRC/RegularSessions/Session29/
Documents/A_29_23_sp.doc>. Acesso em: 8 mar. 2018.
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nhas de educagio e a capacitar funciondrios publicos para combater a
estigmatizagio e as atitudes discriminatdrias, proporcionar as vitimas
de discriminagio vias de recurso eficazes e adequadas e exigir respon-
sabilidades administrativas, civis ou criminais dos autores, conforme
apropriado. Os Estados também devem proporcionar reconhecimento
legal e protecio aos casais do mesmo sexo e proteger os direitos de seus
filhos, sem discriminacio. (trad. livre)

Na linha desse arcabougo de normas e opinides de 6rgaos internacionais especializados,
pode-se dizer que a identidade de género constitui um direito intangivel do individuo.
Se bem ¢ verdade que devem ser eliminados os entraves odiosos & consecugio
da dignidade da pessoa humana, livie de preconceitos em relagio a qualquer
outra forma de discriminagdo, ndo se sustenta a manuten¢io de regras
registrais que afastam o ser humano em sua esséncia da identidade social que

lhe fora atribuida em razio do género naturalistico empiricamente observavel.

Reduzir o espectro da andlise do género a partir exclusivamente de
caracteristicas fisicas é inconstitucional e violador da liberdade de identificagao

com o seu corpo, direito inaliendvel inerente as liberdades fundamentais.

Considerando que a identidade de género ¢ uma relagio centrifuga que parte do
individuo para a sociedade, em um Estado Democrético, nao hd qualquer razao de ordem
juridica que permita uma inversao dos polos dessa relagao para permitir que a sociedade

— e o padrio social nela arraigado — imponha a identificagio de género do ser humano.

Admitir tal hipdtese é sacrificar o principio da dignidade da pessoa humana na medida
em que a liberdade individual cede lugar a padrées morais externos que nao dispéem do
pressuposto basico para a identificacio de género, jd que esta se consubstancia no sentimento

individual, na percep¢ao do individuo consigo mesmo e na sua realizagio eudemonista.

Sem duvidas, acreditamos que seria salutar um Didlogo de Cortes de modo a
q 8
perfectibilizar um posicionamento uniforme em favor dos seres humanos que se

identificam com o género oposto em relagdo as suas caracteristicas fisicas e bioldgicas.

3. O PARADIGMA DA OPINIAO CONSULTIVA Ne. 24/2017, O
RECONHECIMENTO INTERNACIONAL E O DIALOGO DE CORTES COM O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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Como tratamos na introdu¢ao, no bojo do Recurso Extraordindrio n°. 670.422/RS,
constata-se a inclina¢do da Corte Suprema a acompanhar os precedentes internacionais e,
em um compasso dialégico, reconhecer a autonomia individual como vértice da dignidade

humana.

Tenciona prevalecer no caso um didlogo entre a jurisprudéncia nacional e a jurisprudéncia
internacional, convergindo a orientagdo protetiva a luz do principio pro homine, que
significa, em poucas linhas, adotar-se sempre a interpretagio que mais favorega a protegao
do ser humano. Essa necessidade de didlogo interinstitucional ¢ abordada por Fldvia

Piovesan nos seguintes termos:

Emergencial ¢ fortalecer a responsabilidade do Poder Judicidrio na
implementagio dos parimetros protetivos de direitos humanos.
Como enfatiza a Corte Interamericana: “Quando um Estado ratifica
um tratado internacional como a Conven¢ao Americana, seus juizes,
como parte do aparato do Estado, também estao submetidos a ela,
o que lhes obriga a zelar para que os efeitos dos dispositivos da Con-
vengio nio se vejam mitigados pela aplicagao de leis contrdrias a seu
objeto, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. (...) o Poder
Judicidrio deve exercer uma espécie de ‘controle da convencionalida-
de das leis’ entre as normas juridicas internas que aplicam nos casos
concretos e a Convengio Americana sobre Direitos Humanos. Nesta
tarefa, o Poder Judicidrio deve ter em conta niao somente o tratado,
mas também a interpreta¢do que do mesmo tem feito a Corte Inte-
ramericana, intérprete dltima da Convengio Americana.'

Desse modo, importante norte para a formacio conclusiva da jurisprudéncia no Recurso
Extraordindrio acerca da alteragio do nome registral em razio da identidade de género ¢é
a Opinido Consultiva n°. 24/2016, proposta pelo Estado da Costa Rica.

Referida consulta mobilizou organizagdes da sociedade civil, instituigoes de defesa dos
direitos humanos e os préprios paises membros da Convengiao Americana de Direitos
Humanos sobre o tema dos direitos da populagio LGBTI, em especial, em relagio aos
direitos a0 nome e aos direitos patrimoniais decorrentes da constituicao de uma unidade

familiar.

7 PIOVESAN, E Forca integradora e catalizadora do Sistema Interamericano de Protecio

dos Direitos Humanos: desafios para a pavimentac¢io de um constitucionalismo regional. In: Doutrinas
Essenciais Direitos Humanos.
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Na solicitagio de Opinido Consultiva, a Costa Rica questiona se a protecio explicitada
nos artigos 11.2, 18 e 24 da Convengao Americana de Direitos Humanos engloba o
direito a alteracdo do nome da pessoa de acordo com a identidade de género. Indaga
também sobre a (in)convencionalidade da lei civilista costarriquenha que obriga a pessoa
que pretende alterar seu nome por motivos de identidade de género a ingressar com uma

agao judicial para tal intento.

O artigo 11.2 do Pacto de Sao José da Costa Rica prevé que «ninguém pode ser objeto
de ingeréncias arbitrdrias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em
seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou

reputagao.”

Por seu turno, o artigo 18 prevé o direito ao nome, declarando que “toda pessoa tem
direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A lei deve regular

a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessério.”

J4 o artigo 24 da Convengao Americana assegura que “todas as pessoas sao iguais perante
a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagdo alguma, a igual protegao da

lei.”

Desse modo, seria a obrigacio de intervengao cirtirgica para a mudanga de nome uma
ingeréncia arbitrdria na vida da pessoa transgénero? A obrigagao de recurso a um processo
judicial, ao invés de simples processo administrativo, seria discriminatéria em relagao a

pessoa que pretende alterar seu nome em razio da identidade de género?

Emitida em 24 de novembro de 2017, a Opinido Consultiva n°. 24/2017 rechagou
qualquer entrave judicial ou interven¢ao corporal médica como pressuposto para a

alteracio do nome e o reconhecimento do direito a identidade de género.

Uma sentenca judicial nio constitui o género de uma pessoa, tampouco tem um juiz o
poder de impedir a autoidentificagio com base em “observacoes fenoménicas do mundo”
ou “principio da veracidade”, até porque essas expressoes jd carregam em si uma carga de
discriminagio e um conceito obtuso sobre o que seria identidade de género, confundindo-a

com a genitdlia masculina ou feminina do momento do nascimento.

Na Opiniao Consultiva, a Corte Interamericana reafirmou que a mudanga do nome

e imagem registrais de acordo com a identidade de género autopercebida é um direito
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protegido no artigo 18 da Conven¢ido Americana de Direitos Humanos (CADH) —

direito a0 nome.'®

Tal condi¢ao também se encontra sob o manto protetivo do direito ao reconhecimento da
personalidade juridica (artigo 3°, CADH); do direito a liberdade (artigo 7.1) e do direito
a vida privada. A facilitagao, portanto, constitui o cumprimento da obrigacio de respeitar
e garantir os direitos sem discriminagio (artigo 1.1 e artigo 24) e da obriga¢do de adotar

disposicoes de direito interno compativeis com a Convengao Americana (artigo 2°).

A Corte Interamericana decidiu que os Estados devem garantir que as pessoas interessadas
na retificagio da anotagio de género podem recorrer a um procedimento ou trimite
enfocado na adequagdo integral da identidade de género autopercebida e baseado
exclusivamente no consentimento livre informado do solicitante, sem que se exijam

requisitos como certidées médicas e/ou psicoldgicas.

Além disso, os juizes internacionais recomendaram que o procedimento seja confidencial,
nao devendo prevalecer qualquer anotagao referente 2 alteragio de género no documento

pessoal do solicitante. Na medida do possivel, ainda, o procedimento deve ser gratuito.

Sobre a dltima recomendacio, por certo, a Defensoria Pablica tem papel decisivo na
medida em que a hipossuficiéncia econémica do requerente nio pode ser obsticulo do

reconhecimento ao direito a identidade de género.

A Corte Interamericana consignou expressamente que nao deve ser requerida qualquer
tipo de operagio cirdrgica ou hormonal para o reconhecimento do direito & mudanga
do nome registral. Esse paradigma, como visto, encontra-se sob o jugo do Supremo

Tribunal Federal no 4mbito interno.

Certamente a decisio da Corte Interamericana consubstanciou fundamental norte
interpretativo das normas de direitos humanos aplicdveis ao caso, destacadamente o
direito ao nome, a autonomia privada, a intimidade, a integridade fisica e a liberdade

individual.

Por fim, o tribunal internacional também destacou que o procedimento mais adequado
a alteracio dos registros ¢ aquele materialmente administrativo ou notarial. Isso nao

significa que um juiz esteja impedido de analisar um caso de modificagio registral,

18 Corte IDH. Idem.
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mas sim que esse procedimento serd materialmente administrativo, isto ¢, nio cabe a
autoridade judicial verificar qualquer condicao, exceto a vontade livre, para a readequagao

dos registros a identidade social do requerente.

O papel do Estado nesses casos consiste em um mero exercicio de reconhecimento
da autoidentificagdo em relacdo ao género. A sentenca judicial — ou o procedimento
administrativo que culmina com a alteragdo registral -, de forma alguma constitui o
género, mas sim reconhece uma situagio de autonomia individual que outrora estava em

descompasso com os arquivos ptblicos no que toca aquela pessoa.

Sob nenhuma hipétese, sedimentou a Corte, a modificagdo registral pode se transformar
em uma espécie de escrutinio puablico de validacio externa da identificacao de género da

pessoa do requerente.

O paradigma internacional, acreditamos, terd importante efeito sobre o Supremo Tribunal
na resolugao do Recurso Extraordindrio, vez que a Corte Interamericana, como intérprete
méxima dos direitos humanos nos tratados interamericanos, fixou posi¢ao em favor da
liberdade individual, da autonomia privada e do direito a0 nome em conformidade com

o género como atributo da dignidade humana.

Apesar de sempre polémico, o debate sobre os direitos civis da populagaio LGBTTI nio é
novo no STE Frise-se que por diversas ocasioes o tribunal agiu como um guardido do

tratamento igualitdrio independentemente da orientagio sexual.

Nos autos da Argui¢iao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 132,
quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu como familia a unido estdvel formada
por pessoas do mesmo sexo, o voto condutor do Ministro Ayres Britto, dentre outros
fundamentos, referiu-se expressamente aos Principios de Yogyakarta, destacadamente ao

Principio n°. 24, correspondente ao direito de constituir familia.

Nos autos do Recurso Extraordinario n°. 477.554/MG, o Ministro Celso de Mello referiu
expressamente aos citados Principios, deferindo o beneficio previdencidrio de pensao por

morte em razao da unido estdvel estabelecida entre pessoas do mesmo sexo.
No ambito do Conselho Nacional de Justica, a Resolugao n°. 175 proibe que os cartérios

de Registro Civil recusem a celebra¢io de casamentos civis de casais do mesmo sexo ou

deixem de converter em casamento a uniio estavel homoafetiva.
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No bojo do Recurso Extraordindrio, o Defensor Pablico-Geral Federal se manifestou

como amicus curiae no RE 670.422/RS, asseverando que:

O STF precisa pacificar a questio para que sofrimentos pessoais nio
evoluam para coisas mais graves — ¢ lembrou mais de 600 pessoas
trans assassinadas, o que faz do Brasil um dos paises que mais ma-
tam por motivos transfobicos. Para o chefe da DPU, a exigéncia
da cirurgia como condigio juridica para a alteragdo do registro
¢ inconstitucional e impoe a assimilagio a um padrio dominante
como preco a ser pago pela pessoa trans para /receber respeito ma-

tuo, ‘quando isto deveria decorrer de sua simples condicio de pessoa

humana®.

CONSIDERACOES FINAIS

Desenvolvemos neste artigo o caminho epistemoldgico de defini¢io da identidade de
género, apontando suas diferengas com relacio a outros conceitos como o sexo da pessoa
e a orientagio sexual. Nessa andlise, a opinio juris teve destacado papel, sobretudo a partir
de uma perspectiva internacional de prote¢io a pessoa humana livre de qualquer tipo de

discriminacio.

Os Principios de Yogyakarta, a posi¢io firmada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos e a manifesta¢do doutrindria foram elementos externos utilizados na formagio
da tese que rompe com o universo da heteronormatividade para apresentar a identidade de
género como uma realiza¢io individual de autopercepgao comportamental cuja liberdade

¢ pressuposto indisponivel.

Absolutamente distinta da orientacio sexual ou mesmo do sexo atribuido no nascimento,
a identidade de género corresponde a expressao de uma livre escolha construida a partir
do sentimento enddgeno sobre o préprio corpo e sua relagio com a sociedade, e nao o
inverso. Nao deve ser tratada, pois, como um padrio social imposto ao individuo, mas, ao

revés, uma escolha individual que deve ser respeitada pelo corpo social.

Em seguida, na andlise da identidade de género como elemento conformador do ntcleo
de dignidade existencial, a condicio de pessoa impoe um dever de abstencio do ente

estatal com relagdo a qualquer tipo de tratamento discriminatério.

19 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=341295>.

Acesso em: 23 abr. 2017.
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Além de nio invadir a esfera intima do ser humano, o Estado possui a obrigacio de
proteger a livre expressio de seu género por meio de prote¢io normativa e, com base
no principio da isonomia, rompendo obsticulos legais que configurem tratamento

discriminatério em relagio a pessoa transgénero.

Compreendida a identidade de género como elemento componente da dignidade da
pessoa humana, a sua qualificagio como direito indisponivel é premissa tedrica que
antecipa a interpretagao de casos concretos que denotem obje¢o ao livre desenvolvimento

do direito ao nome, 2 intimidade e 4 autonomia privada.

O artigo 5°, §2° da Constituigao Federal traduz cldusula aberta de reconhecimento dos
direitos humanos de forma que, em conjunto com a Conven¢io Americana de Direitos
Humanos, protege a identidade de género como expressio autdénoma do individuo e
componente de sua dignidade.

Nesse contexto, a exigéncia de cirurgia de transgenitalizagiao ou qualquer outro tipo de
tratamento médico ou hormonal para a alteragio do registro civil configura violagao a
integridade fisica e psiquica do individuo (artigo 5.1, CADH), além de importar em
tratamento discriminatério (artigo 1.1, CADH). A “realidade fenoménica do mundo” ¢
um conceito obtuso que, conforme demonstrado, distorce a compreensao do género como

um elemento singular absolutamente distinto do sexo atribuido quando do nascimento.

A exigéncia de um tipo de identidade especifico para a pessoa transgénero ou a anotagio
em seu registro civil dessa condigio ¢é tratamento também discriminatério que confronta

a Convencio Interamericana contra Toda Forma de Discriminacao e Intolerancia.

Paralelamente, exigir a interferéncia médica no corpo do requerente é posi¢io dotada de
um contetido moral incompativel com a laicidade do Estado brasileiro. Além disso, entra
em rota de colisio com os Principios de Yogyakarta, com o entendimento da Assembleia
Geral da Oganizacio das Nagoes Unidas (ONU) exposto nas Resolugoes ne. 2435, 2504
e 2600, e com a manifestacio da Corte Interamericana de Direitos Humanos exarada na
Opinido Consultiva n°. 24/2017.

Se é verdade que o direito a identidade de género nio pode gerar prejuizos ao seu titular,
parece-nos descabido que o Estado exija do individuo a realizagio de um procedimento
caro, invasivo, que poe em risco sua integridade fisica, no disponibilizado suficientemente

pelo Sistema Unico de Satde (SUS), tao somente para adequar a sua condigio existencial
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a percepgio dos sentidos de quem o observa.

Portanto, ponto nodal da dignidade da pessoa humana se constréi a partir da liberdade
de todo ser humano de autodeterminar-se e escolher de forma livre as opgoes que dao

sentido a sua existéncia de acordo com o seu bem-estar fisico, psicolégico e moral.

Nessa seara, a compreensio de si para o mundo é um direito que percorre uma esfera
intima absolutamente intangivel pelo corpo social e pelos poderes piblicos. A identificagao
de género ¢ um direito existencial e tal condi¢do, insepardvel da integridade psicolégica,

configura um substancial aspecto construtivo da dignidade humana.

Por isso, no julgamento do Recurso Extraordindrio n°. 670.422/RS, que conta com a
participagio da Defensoria Publica da Uniao na condigao de amicus curiae, espera-se que
o Supremo Tribunal Federal, em um movimento dialégico com a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a luz do principio interpretativo pro homine, reconheca a
inconstitucionalidade de qualquer exigéncia de tratamento médico ou hormonal para a
alteragao do registro civil, bem como a impossibilidade de constar nos registros qualquer

mengao a transexualidade do solicitante.

Com base na protegio da honra (artigo 11, CADH), no direito ao nome (artigo 18,
CADH) e no direito ao tratamento igualitdrio, livre de qualquer tipo de discriminagio
odiosa (artigo 24, CADH), a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio da
Opiniao Consultiva n°. 24, fixou importante paradigma da identidade de género como

faceta da dignidade da pessoa humana.

Repeliu o tribunal internacional obstdculos judiciais ou a intervengio médica como
pressupostos da alteracdo do nome registral. Sedimentou que o procedimento de alteragao

eve ter natureza materialmente administrativa ou notarial, voltado ao reconhecimento —
deve t t terialmente ad trat tarial, voltad h t

e nao a constitui¢ao — da condigao de género individual.

Além disso, para aqueles que nio dispéem de recursos para a obtengao do novo nome,
fixou a facilita¢io de acesso por meio da gratuidade do procedimento, o que, sem ddvida,
na realidade nacional, chama 4 atuagio a Defensoria Piblica como instituicio a servico

da garantia de protecio e promogio dos Direitos Humanos.

O horizonte, portanto, demanda firme atuagio institucional perante o Poder Judicidrio

que, comprometido com a Constituigao Federal, deve zelar pelo respeito e pela protecao a
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liberdade e autonomia individuais. Delineia-se, pois, o reconhecimento da identidade de
género como direito subjetivo componente da dignidade da pessoa humana, com eficicia
vertical em face de normas estatais, salvaguardando o individuo transgénero de exigéncias

discriminatérias como a imposigao de intervengao cirdrgica.
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