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A Deus e aos meus queridos pais, Amadeu e Luiza.



“Por que todo mundo tem que ser igual, copia do
outro?

Por que menino ndo pode usar rosa?

Por que menina ndo pode brincar na rua até
tarde?

Por que menino tem que ser menino e menina tem
que ser menina o tempo todo?

Por que homem casa com mulher e mulher casa
com homem?

Por qué?

Por que as pessoas ndo sdo vistas como pessoas,
como gente?

Por que as pessoas ndo podem ser o que realmente
sdo?

Por qué? Eu te pergunto!

Por que temos que agradar o outro e enganar a si
mesmo?

Por qué? Me diga!

Por que usamos mascaras se temos necessidade de
nos despir?
Por que, hein?
Responda-me!...
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(Romulo Gomes)
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RESUMO

Este trabalhado busca analisar, sob o ponto de vista da autonomia, o espago das decisdes que
ocorrem quando do diagnostico do Intersexo na crianca recém-nascida. O que se quer, ¢ cada
vez mais colocar em destaque os direitos dessas minorias, que em boa parte das vezes tem suas
demandas suprimidas pelo siléncio.

Neste mesmo viés, buscar-se-a analisar, ainda que brevemente, as recomendagdes que
atualmente sdo feitas pelo Conselho Federal de Medicina e destacar os avangos que precisam
ser dados para o reconhecimento dos direitos da pessoa com intersexo.
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THE GUARANTEE OF THE INTERSEXUAL CHILD’S AUTONOMY FACED TO
THE GENITAL REPARATION SUGERY

Luama Rodrigues da Costa Nunes

Adviser professor: Dra. Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza

ABSTRACT

This work intends to analyze the space of decisions that are uttered when a newborn intersex
child is born, based on the autonomy point of view. The will is to emphasize the rights of this
small percentual of the society who has, most of the time, its needs suppressed by silence.

In this same aspect, the recommendations that are given nowadays by the Federal Medicine
Council will be focused and inspected, and so will be the advances that are needed to recognize
the rights of the intersexual individual.

Key-words: Private autonomy, existencial autonomy, intersex.
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INTRODUCAO

Com o nascimento da crianca, desde o ambiente hospitalar, os pais sdo surpreendidos
por perguntas que envolvem direta ou indiretamente o sexo do bebé. Quando se esta diante de
um diagnoéstico de genitdlia ambigua essas perguntas recebem como resposta o siléncio dos
pais, que, na grande maioria das vezes, ndo t€ém sequer o conhecimento do que se trata o
intersexo, por isso, angustiados, procuram imediatamente solug¢des, buscando o mais rapido
possivel adequar o sexo da crianga ao género masculino ou feminino, através da cirurgia de
reparagao genital.

Nao ¢ dificil imaginar que essa precipitagdo dos pais, muito embora compreensivel, ja
que ha um medo e sofrimento da familia, até mesmo pela falta de compreensao acerca dessa
condi¢do, ndo se pode olvidar que a interferéncia cirirgica precoce atenta contra a autonomia
da pessoa em desenvolvimento.

Nagquela situagdo ¢ evidente que a crianga nao tem condi¢des minimas de opinar quanto
ao seu destino, entretanto, na medida em que for passando pelo processo de amadurecimento e
comecar a desenvolver a sua identidade, podera, através do seu poder de autodeterminacao se
manifestar sobre as questoes que versarem sobre a sua sexualidade e género.

Por isso a importancia de se analisar a luz da autonomia esse espago de decisdes que
ocorrem apos o diagndstico de intersexo.

E necessario que se entenda a autonomia também no contexto da nova familia
democratica, que proporciona aos seus membros a liberdade de participar dos processos de
decisdes que nela ocorrem. Sendo assim, as criangas também fazem parte dessas escolhas,
participando ativamente das decisdes que direcionam suas vidas, na medida em que vao
adquirindo discernimento para tal.

A escolha por uma cirurgia reparadora coloca em jogo aspectos existenciais do
individuo em desenvolvimento, deixando por um fio a sua dignidade, caso no futuro a cirurgia
nao corresponda a identidade de género a ser desenvolvida.

Se faz, pois, necessario analisar, a luz do principio da autonomia e da dignidade da
pessoa humana, as possibilidades do tratamento juridico a ser dado as criancas em situagao de
intersexo, principalmente no que concerne a cirurgia reparadora nos primeiros meses de vida,
aprofundando-se no conceito de intersexo e compreendendo a sua relagdo com a autonomia
existencial.
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1. CAPITULOI- AUTONOMIA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A autodetermina¢do do individuo consiste em elemento essencial da sua dignidade
constitucionalmente assegurada como fundamento do Estado Democratico de Direito no art. 1°,
II1. Corroborando essa hipotese, cabe destacar que apesar da incapacidade absoluta ou relativa
das criancas e adolescentes (art. 3° I e art. 4°, I do Codigo Civil), ndo se pode olvidar que
também lhes devem ser asseguradas balizas que permitam expandir seu poder de
autodeterminagdo, de acordo com os novos modelos de formatacao familiar.

O termo autonomia tem origem kantiana e quer dizer autodeterminacao, a capacidade
e a tarefa que caracteriza o homem como homem, ou seja, de autodeterminar-se e de
autoconstruir-se em acordo com as regras de suas proprias razdes. '

Assim, possui autonomia quem tem o poder de estabelecer a sua propria lei moral. Para
Marilena Chaui para que haja autodeterminagao basta que a vontade do individuo seja livre, ou
seja, sem submissdo a vontade de outra pessoa, e este individuo ndo esteja influenciado por
impulsos, sentimentos ou emogdes 0s quais nio consiga controlar.’

Diante disso, conclui Heloisa Helena Barboza que ¢ fundamental que cada pessoa seja
livre para realizar as suas escolhas existenciais, como condi¢ao de afirmagao positiva do pleno
desenvolvimento da sua personalidade’

A importancia da andlise desse tema consiste, fundamentalmente, em encarar a
instituicao familiar a luz da democracia e da autonomia dos seus membros, a fim de que todos,
inclusive as criangas, gozem € participem ativamente das decisoes que direcionam suas vidas.

Em sede de poder familiar, a autoridade ilimitada dos pais perdeu espago para o poder-
dever que gera direitos ¢ obrigagdes a todos os membros da familia, com a finalidade de
assegurar o completo desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢do
de liberdade e igualdade, conforme prevé o art. 3° da Lei 8.069/90. Neste mesmo sentido
destaque-se a Convengao sobre os Direitos da Crianga que entrou em vigor em 1989, ratificando
os direitos relativos a infancia e a juventude.

Em seu art. 12 a mesma Convengao prescreve que:

Os Estados Partes devem assegurar a crianca que € capaz de formular seus
proprios pontos de vista o direito de expressar suas opinides livremente sobre
todos os assuntos relacionados a ela, e tais opinides devem ser consideradas,
em func¢do da idade e da maturidade da crianca.

Assim sendo, aquele modelo de familia hierarquizada e desligado do bem estar das
pessoas que a compunham caiu por terra, de maneira a inaugurar a perspectiva de uma “familia
democratica”, termo utilizado por Giddens* e adotado no Brasil por Maria Celina Bodin de

' OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Etica e Praxis Historica. Sdo Paulo: Atica, 1995, P. 119-120 apud
MOUREIRA, Diogo Luna. O Reconhecimento e a Legitimagao da Autonomia Privada aplicada ao Biodireito. In:
XVI Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacdo em Direito, 2007, Belo Horizonte.
Anais do XVI Congresso Nacional do CONPEDI: "Pensar Globalmente: Agir Localmente". Florian6polis:
Fundagao Boiteux, 2007. p. 102 Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/>.

2 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 13. Ed. Sao Paula: Atica, 2005, p. 307-309.

3SBARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre autonomia negocial. In: Fachin, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Estudos em homenagem ao professor
Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 410 apud ibidem.

4 GIDDENS, Anthony. A terceira via: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da social democracia.
Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Record, 1999 apud GONCALVES, Camila Figueiredo
Oliveira. FILHO, Eginaldo de Oliveira Silva. Autonomia da Crianca e do Adolescente e a Autoridade Parental:
entre o cuidado e o dever de emancipagdo. /n: Congresso Nacional do CONPEDI, XXI, 2012, Niter6i. Anais do
XXI Congresso Nacional do CONPEDI, p. 131-149.

12



Moraes®, pautada no didlogo, no afeto e na promogdo da personalidade dos seus membros,
incompativel com a concepg¢do autoritaria do antigo patrio poder, no qual o patriarca da familia
possuia poderes ilimitados para decidir sobre todos os assuntos.

1.1. Funcionaliza¢io do poder familiar

Duvidas ndo restam quanto a importancia da familia na formacao dos seus membros,
principalmente no desenvolvimento das criangas e dos adolescentes.

A expressao poder familiar € recente e corresponde ao antigo patrio poder, que no direito
romano denomina-se pater potestas — direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da
organizagdo familiar sobre a pessoa dos filhos.’

Como se trata de um termo que guarda resquicios de uma sociedade patriarcal,
o movimento feminista reagiu, dai o novo termo: pode familiar. Como lembra
Paulo Loébo, as vicissitudes por que passou a familia repercutiram no seu
conteudo. Quanto maiores foram as desigualdade, a hierarquizacdo e a
supressao de direitos entre os membros da familia, tanto maior foi o patrio
poder e o poder marital. A emancipacdo da mulher ¢ o tratamento legal
isondmico dos filhos é que restringiram o poder patriarcal.’

Nos ultimos tempos tem-se percebido a supera¢do da familia tradicional, baseada na
submissdo dos seus membros ao poder patriarcal. A organizacdo do nucleo familiar
harmonizou-se aos novos valores assumidos pelo ordenamento juridico, ao passo que aderiu ao
modelo democratico instituido pela constituicdo de 1988.

O Codigo Civil de 1916 assegurava o patrio poder exclusivamente ao marido
como cabega do casal, chefe da sociedade conjugal. Na falta ou impedimento
do pai € que a chefia da sociedade conjugal parava a mulher e, com isso,
assumia ela o exercicio do poder familiar com relacdo aos filhos.

Como muito bem assevera Maria Celina Bodin de Moraes “ndo ha direitos sem
responsabilidade, autoridade sem democracia™.’

Prosseguindo, Giddens afirma que:
A democratiza¢do no contexto da familia implica igualdade, respeito mutuo,
autonomia, tomada de decisdo através da comunicagdo e resguardo da
violéncia. Grande parte das mesmas caracteristicas fornece também um
modelo para os relacionamentos pais-filhos. Os pais vao, € claro, continuar
reivindicando autoridade sobre os filhos, € com razdo; mas esta sera mais
negociada e aberta que antes. '

> MORAES, Maria Celina Bodin de. A Familia Democratica. In: MORAES, Maria Celina Bodin de (Coord.). Na
medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.207.
¢ RODRIGUES, Silvio, Direito civil: direito de familia, 353 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das
Familias. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010, p. 412.
" DIAS, Maria Berenice, ibidem.
8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010,
p. 412.
® MORAES, Maria Celina Bodin de. A nova familia, de novo — Estruturas e fun¢io das familias contemporaneas.
Pensar. Fortaleza, v. 18, n. 2, p. 587/628 mai/ago. 2013, p. 592.
10 GIDDENS, Anthony. A terceira via: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da social democracia.
Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Record, 1999, p. 103 apud GONCALVES, Camila Figueiredo
Oliveira. FILHO, Eginaldo de Oliveira Silva. Autonomia da Crianca e do Adolescente e a Autoridade Parental:
entre o cuidado e o dever de emancipagdo. /n: Congresso Nacional do CONPEDI, XXI, 2012, Niteroi. Anais do
XXI Congresso Nacional do CONPEDI, p. 131-149.
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O reconhecimento constitucional dos direitos das criancas ¢ dos adolescentes fez com o
poder familiar passasse por um processo de funcionalizacdo, colocando em crise o modelo de
poder-sujei¢do exercido pelo patrio poder, porque este, entendido na sua concepg¢do
tradicionalista, tornou-se incompativel com a concep¢do de igualdade participativa e
democratica da familia, havendo, pois, a necessidade da sua releitura a luz dos principios
constitucionais.'!

Consequentemente a funcdo educativa dos pais também sofre profundas
transformagoes, pois ¢ através da educacdo que ocorre a construcio gradativa da autonomia.
Para Pietro Perlingieri € necessario compreender que o processo de educagao “nao ¢ mais entre
um sujeito e um objeto, mas uma correlagdo de pessoas, onde ndo é possivel conceber um
sujeito subjugado a outro”!?

Desse modo, a mais atual doutrina prefere denominar o poder familiar de autoridade
parental, expressao que melhor traduz o oficio de criar, educar e dar assisténcia aos filhos,
sendo, pois, um verdadeiro munus dos pais, como afirma Paulo Lébo.!?

A nova terminologia melhor reflete as mudancas trazidas pela CF, que resultaram na
consagracao do principio da prote¢do integral da pessoa em desenvolvimento.

Ana Carolina Brochado Teixeira leciona que:

E por isso que a expressio “autoridade parental” atualmente utilizada pela
doutrina ¢ a que melhor traduz o contetido basico desse instituto. Retira-se a
ideia de submissdo dos filhos aos pais, permanecendo o carater protetivo,
contudo havendo um equilibrio no exercicio da autonomia privada e das
limita¢des, em razao do discernimento da crianga e do adolescente, que sera
individualmente analizado e considerado pelos proprios pais e, em caso de
conflito, pelo Poder Judiciario.'

Sobretudo, a autoridade parental devera preocupar-se com o desenvolvimento e bem-
estar da crianca e do adolescente e estar condicionada ao interesse dos filhos, de quem deve ser
auferida a legitimidade dessa autoridade. O dever de cuidado ndo poderd desaliar-se da
incumbéncia dos pais de promover a autonomia dos filhos.

Sobre o tema Heloisa Helena Barbosa, afirma:

A nocao de dever juridico esta vinculada a de responsabilidade, na medida em
que aquele que tem o dever pode ser chamado a cumpri-lo ou a arcar com os
efeitos de seu descumprimento, isto €, a sofrer sanc¢ao prevista na lei. Nesses
termos, o valor cuidado implica um dever moral e um dever juridico, implicito
na clausula geral de protecdo da pessoa humana, que se espraia por outros
dispositivos constitucionais, dentre os quais se destaca o principio da
paternidade responsavel. O valor juridico cuidado, quando considerado em
sua dimensao de alteridade, reciprocidade e complementariedade, traduz toda
grandeza do contetdo da paternidade responsavel e permite explicitar todos
os deveres dos pais.'®

' PERLINGIERI, Pietro. 2002, Perfis do direito civil. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 258.

12 1dem.

BLOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1057, 24 maio 2006. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/8371>. Acesso em 12 de agosto de 2014.

MTEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; SALES, Ana Amélia Ribeiro; SOUZA, Maria Aparecida Freitas de.
Autonomia privada da crianca e do adolescente: uma reflexao sobre o regime das incapacidades. Revista Brasileira
de Direito das Familias e Sucessoes, v. 00, p. 57-73,2007. p.72.

15 BARBOZA, Heloisa Helena. Paternidade responsavel: o cuidado como dever juridico. PEREIRA, Ténia da
Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). Cuidado e responsabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 90.
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Ainda sobre o dever de cuidado, a Ministra do Superior Tribunal de Justica, Nancy
Andrighi, em seu voto, no Resp n°. 1.159.242 — SP, afirmou que, o que o une pais e filhos sdo
os vinculos afetivo e legal. A ministra entendeu que dentre os deveres atinentes ao poder
familiar, extraem-se o dever de convivio, cuidado, de criacdo e educacao dos filhos, sendo
categdrica ao afirmar que na relacio paterno-filial “amar é faculdade, cuidar é dever”.!

Leonardo Boff assevera que sem o cuidado da pessoa deixa de ser humana. Se ndo
receber cuidado desde o nascimento até a morte, o ser humano desestrutura-se, definha, perde
o sentido e morre [...] [O cuidado ¢] um fenomeno que ¢ a base possibilitadora da existéncia
humana enquanto humana.'”

Merece ser lembrado que quando da tomada de decisdes na vida da pessoa em
desenvolvimento dentro da familia, devera ser levado em consideragao tanto as particularidades
da familia enquanto grupo, como também a vontade de cada um dos seus membros, na sua
individualidade, ainda que ele ndo goze plenamente da sua capacidade civil.

A privacidade da crianga e do adolescente deve ser levada em consideragao sobretudo
naquelas questdes que sejam subjetivas existenciais, como escolher qual religido vai ao
encontro das suas crengas pessoais, optar pela orientacao sexual que melhor satisfaga os seus
desejos particulares, escolher qual profissdo exercer ao longo de suas vidas, decidir sobre
tratamento médico, entre outras. S3o decisdes que dizem respeito a formacdo da propria
personalidade do individuo e, portanto, indisponiveis.

Diante disso, o exercicio do dever de cuidado decorrente da autoridade parental nao
pode impedir o livre desenvolvimento da crianga e do adolescente, sendo necessario o complexo
balanceamento entre a relevancia da vontade do menor para o seu processo de formacgao e
amadurecimento e o exercicio do poder parental sem a renuncia do dever de zelo.

1.2. Aspectos histéricos da autonomia

O século XIX foi marcado pela consolidagao do poder politico da burguesia através da
implantacdo do Estado Liberal que se consubstanciava na valorizagdo do patrimonio e,
principalmente, da autonomia da vontade, por meio da qual a mera declara¢ao de vontade seria
suficiente para constituir fonte de direito, independentemente da ordem juridica na qual
estivesse situada.

O Absolutismo sufocou a sociedade, através da forca e do arbitrio real. Deste
modo, com a evolugdo do pensamento humanista, sustentado pelo [luminismo
e pela Enciclopédia, o giro antropocéntrico e o espirito revolucionario da
época, ha o aparecimento do Estado Liberal, este imbuido pelos ideais da
Revolugdo Francesa e seu sustentaculo: Liberdade, Igualdade e
Fraternidade.'®.

O sistema capitalista da Idade Média permitiu um crescimento acelerado da burguesia
mercantil, entdo emergente, fato este que possibilitou o seu acesso ao poder politico que na

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo. Embargos de Divergéncias em Recurso Especial n°
1.159.242/SP. 2* Secdo. Civil e Processual Civil. Familia. Abandono Afetivo. Compensa¢do por Dano Moral.
Relatora Min. Nancy Andrighi. Dje, Brasilia, 10 mai 2012.
7 BOFF, Leonardo. Saber cuidar: ética do humano, compaixdo pela terra, p. 34 apud BARBOZA, Heloisa Helena.
Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, Tania da Silva Pereira. OLIVEIRA, Guilherme de.
(Coord.) Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Editora Atlas S.A. 2009, p. 118.
18 MORAIS, Mircio Eduardo da Silva Pedrosa. Sobre a evolu¢ido do Estado. Do Estado absolutista ao Estado
Democratico de Direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2833, 4 abr. 2011. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/18831>. Acesso em: 3 nov. 2014.
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época era restrito ao Estado absolutista. A burguesia, através de seus ideais de autonomia moral
e econdmica da sociedade civil, voltou-se contra o regime absolutista para que, dessa forma,
pudesse exercer o livre comércio e consolidar-se no plano econdmico e politico.

Os pensamentos iluministas de Adam Smith, John Locke, Montesquieu e Rosseau, entre
outros inspiradores da Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, em 1776, da
Constitui¢ao dos Estados Unidos, no ano de 1787, da Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 e da Constituicdo da Franca em 1791, colocaram fim ao regime absolutista,
inaugurando, assim, o periodo do Estado Liberal, que tinha como principais caracteristicas o
livre mercado, governo limitado, propriedade privada, individualismo metodoldgico e juridico,
igualdade formal, liberdade individual, entre outros.

No liberalismo acreditava-se que o Estado ndo deveria intervir nas relagdes particulares,
ja4 que no ambito econdmico valia a maxima laissez faire, laisser passer, ou seja, segundo o
Adam Smith o mercado seria regulado pela mio invisivel, sem a interferéncia do estado.'’.

Note-se que a concep¢do de mercado interferia diretamente nos valores sociais do
Estado Liberal. Naquele contexto ser cidaddo estava vinculado a posi¢do do individuo no
mercado?’. Assim sendo, os direitos fundamentais da época estavam visivelmente restritos aos
direitos civis individuais, favorecendo o livre agir do individuo na oOrbita privada,
principalmente, no mercado

Este cenario revelou uma concepgao excessivamente privatistica do Direito Civil.

A expressdo “autonomia da vontade” tem sua memoria ligada ao liberalismo.
Como a propriedade privada, afigurava-se como principio que regia a
concepgdo de um sistema de direitos negativos perante o Estado e a outros
cidadaos, possibilitando, dessa maneira, a cada individuo a realizagdo de seus
interesses e inclinagdes individuais sem a intervengao estatal. Tal concepgao
era extremamente conveniente ao objetivo da época, posto que qualquer
limitacao dos anseios individuais por parte do Estado travaria o processo e o
desenvolvimento humano e social, materializando-se em obstaculo ao
desenvolvimento do capitalismo. Assim, vigia uma no¢do de autonomia
ilimitada. O acordo de vontades, refletor da liberdade do querer humano,
desprovido de condicionantes externas, era o signo para a producdo dos efeitos
juridicos que aprouvessem ao homem no periodo liberal.?!

A concepgao da autonomia da vontade primava apenas pela igualdade formal entre os
contraentes, mantendo-se as desigualdades sociais e o desiquilibrio econdmico. A autonomia
limitava-se a esfera patrimonialista das relagdes nao se falando, até entdo, na sua atuagao em
situagdes extrapatrimoniais.

Essa perspectiva essencialmente liberal assumida pela autonomia da vontade passa a
ndo fazer mais sentindo no modelo assumido pelo Estado Democratico de Direito, haja vista
que a vontade das partes comeca a ser filtrada pelos principios constitucionais e pelo
ordenamento juridico como um todo.

Desde o rompimento com o Estado Liberal, a autonomia da vontade cedeu espago a
autonomia privada, ou seja, a mera declaracdo de vontade passou a ndo mais ser suficiente a

19 SMITH, Adam apud BRANCO, Gerson Luiz Carlos. MOREIRA, José Alberto Marques. Autonomia privada
nas relagdes do direito de familia. In: Seminario Nacional de Dimensdes Materiais ¢ Eficaciais dos Direitos
Fundamentais — DESCONTINUADO, Floriandpolis, 2011. Anais eletronicos do Semindrio Nacional de
Dimensdes Materiais e Eficaciais dos Direitos Fundamentais — DESCONTINUADO. Floriandpolis: UNIOESC,
2011. Disponivel em: <http://editora.unoesc.edu.br/>
20 ALMEIDA, Ferreira de. (2008, p. 58) apud idem.
21 SA, Maria de Fatima Freira de; CAMPOLINA, Maila Mello. Autonomia privada e o direito de morrer. In:
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Cords.). Direito civil:
atualidades III. Belo Horizonte, Del Rey, 2009. p.43-44 apud BRANCO, Gerson Luiz Carlos. MOREIRA, José
Alberto Marques, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. MOREIRA, José Alberto Marques op cit. p. 133.
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realizagdo de um negocio juridico, necessitando-se analisar se a declaragdo de vontade foi
expressada em conformidade com o ordenamento juridico e se restaram preenchidos os
requisitos de validade por ele impostos.

Prosseguindo, merece ser lembrado que autonomia privada e autonomia da vontade sdo
termos distintos, que diferenciam-se, principalmente, no que tange ao contexto historico que
cada uma deles representa.

Neste cenario de mudangas, vale lembrar que o Estado passou a intervir e exercer seu
poder de tutela no ambito particular das relagdes privadas, primeiramente com o Estado Social,
até tornar-se o atual Estado Democratico de Direito.

Essa mudanca de paradigma, no Brasil, se deu com a promulgacdo da Carta
Constitucional de 1988, através da qual se inaugurou o nosso Estado Democratico de Direito,
marco de extrema relevancia também para o Direito Civil, pois, dentre outros, consagrou
principios como a dignidade da pessoa humana e o da solidariedade social, passando, assim, a
exigir uma funcionalizacdo da autonomia privada, dentro das fronteiras constitucionalmente
estabelecidas.

O proprio direito civil, como um todo, passou por um processo de constitucionalizacao,
fato que estreitou ainda mais as fronteiras entre o publico e o privado e possibilitou a incidéncia
e aplicacao dos direitos fundamentais também no ambito das relagdes privadas.

De acordo com Janice Silveira Borges a autonomia da vontade “¢ uma visdo
essencialmente liberal, que ndo faz mais sentido em face de um novo modelo estatal, o
democratico de direito”, enquanto a autonomia provida “é considerada como o livre exercicio
e desenvolvimento da pessoa, nos termos da sociedade e intersubjetividade, conforme o
ordenamento juridico”?

Autonomia da vontade caracterizava-se pelo poder da vontade atribuido ao
individuo no marco politico do Estado Liberal, que deixava a cargo dos
individuos decidirem as proprias vidas no que tange a liberdade contratual, j&
que o maior valor social a época era o patrimonio, em razao da sociedade
burguesa dominante.”

Por outro lado a autonomia privada ¢ tratada como uma autorizagdo que o Estado
concede ao particular para nortear sua vida intima de acordo com sua vontade, porém essa
vontade passa a ser acrescida a regulamentacao legal, a fim de que se possa realizar interesses
dignos de tutela.

Nao obstante, cabe frisar que a autonomia privada ultrapassa o ambito dos negdcios
juridicos perpassando, ainda, pelo que se denomina de autonomia existencial, consubstanciada
da liberdade individual de cada sujeito gerir sua vida e seus interesses, conforme suas
preferéncias.

Para FARIAS e ROSENVALD a autonomia privada:

[...] afirma-se como exercicio de liberdade e instrumento de concretizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana. Quer dizer, a autonomia privada
nido se reduz ao espaco normativo em que o sujeito realiza a atividade
econdmica (art. 170, CF), sendo também localizada sempre que o ser humano
manifesta situagdes juridicas da personalidade, concretizando os seus projetos

espirituais (art. 1., IIl, CF). Aqui afirma-se a “autonomia existencial ” **

2ZBORGES, Janice Silveira. Curso avancado de Direito Civil. Sio Paulo: I0B, 2007, p. 94-95.
BTEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, Corpo e Autonomia Privada. Rio de Janeiro: Renovar. 2010, p. 129.
24FARIAS, Chaves de Farias. ROSENVALD, Nelson. Direito dos Contratos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p.139.
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A professora Heloisa Helena Barbosa assevera que a partir do momento que o ser
humano passou a ocupar o ntcleo do ordenamento juridico, reconhecido em sua dignidade e
sua liberdade, outros direitos lhe foram assegurados, por serem inerentes a qualidade de ser
humano.?.

Se a pessoa humana passou a desempenhar o papel de protagonista do direito,
ja que a realizagdo da dignidade passou a ser um dos objetivos da Republica,
a liberdade para realizar um contrato ndo pode ser a mesma — qualitativamente
falando — da liberdade de doar sangue ou orgdos, dada a diferenciacao
marcante do bem juridico envolvido. Por isso, ¢ necessario se investigar os
contornos da autonomia privada, aplicada as situagdes juridicas existenciais —
como a saude, a renuncia a tratamento médico, atos de disposi¢do do proprio
corpo, entre outras — de modo a estabelecer uma dogmatica coerente para o
tratamento das mesmas.?®

Essa faceta da autonomia privada demonstra que esta perdeu a sua formatagdo
estritamente patrimonial, passando a relacionar-se a propria existéncia humana, na qual a
dignidade figura como um fim imediato. A partir dessa concepgao a autonomia privada passa a
ser aplicada também as relagdes extrapatrimoniais, inclusive aquelas no ambito do Direito de
Familia, deixando de consistir na simples liberdade de estipulacdo negocial, passando se
configurar em um poder de disposi¢do que abrange tanto as situagdes patrimoniais como as
existenciais.

Assim, considerando que a autonomia ampara o individuo das escolhas sobre os seus
bens mais preciosos, injusto seria, em pleno vigor da Carta Magna de 1988, que se considerasse
esses bens apenas pelo ponto de vista patrimonial.

1.3. A autonomia da crianc¢a e do adolescente no ambiente familiar

Desde a Constitui¢ao de 88 e posteriormente com a promulgagdo do Cddigo Civil de
2002, o Direito passou preocupar-se também com o “ser” e nao somente com o “ter”’. Conforme
leciona o professor Adriano Mateleto Godinho a principiologia do Coédigo Civil de 1916,
ancorada nos ideais do liberalismo e do individualismo, acabou por privilegiar a prote¢ao do
patrimonio, em detrimento do resguardo da pessoa e dos valores existenciais.?’

A Constituicdo Federal de 1988 modificou esse cendrio promovendo a
despatrimonializa¢do do Direito Civil, na medida em que todo o ordenamento juridico passou
ser interpretado a luz dos seus principios.

Essas mudangas, consequentemente, atingiram também as relagdes familiares,
implicando em mudangas no tratamento dado aos bens juridicos tutelados pelo Direito de
Familia.

Nas palavras de Flavio Tartuce:

A autonomia privada ndo existe apenas em sede contratual ou obrigacional,
mas também em sede familiar. Quando escolhemos, na escalada do afeto, com

ZBARBOSA, Heloisa Helena, cf. Reflexdes sobre a autonomia Negocial, In TEPEDINO, Gustavo e FACHIN,
Luiz Edson (coord), O direito e o tempo, cit., p. 414 apud ibidem, p. 140.

26 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, Corpo e Autonomia Privada. Rio de Janeiro: Renovar. 2010, p.
139.

27 GODINHO, Adriano Mateleto. O fendmeno da constitucionalizagdo: um novo olhar sobre o Direito Civil.
Revista Libertas, UFOP, v. 1, n. 1, jan./jun. 2013. Disponivel em: <http://www.libertas.ufop.br/>. Acesso em: 04
nov. 2014.
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quem ficar, com quem namorar, com quem ter uma unido estavel ou com
quem casar, estamos falando em autonomia privada, obviamente.?

Neste diapasdo, Ana Carolina Brochado também leciona o seguinte:

Nao estamos a ignorar que o Direito das Familias também tem projecdes
patrimoniais, do qual ¢ exemplo a partilha de bens. No entanto, a efetiva
mudanga de paradigma ¢é entender que o patrimdnio foi funcionalizado a
realizacao da pessoa humana, ou seja, ele ndo mais existe como um fim em si
mesmo... € € sob esse olhar que as regras sobre a partilha, os alimentos, etc.
devem ser revisitadas e, sobretudo aplicadas. E o impacto da Constituigdo e
toda a sua principiologia no Direito das Familias.?

O interesse a ser tutelado nao ¢ mais o do grupo organizado como esteio do Estado, e
das relacdes de produgdo existentes, mas das condi¢des que permitem a pessoa humana realizar-
se intima e afetivamente nesse pequeno grupo social.*

Outra doutrina, ainda no ambito das relacdes de familia, aponta a completa
substitui¢do, empreendida pelo Texto Constitucional, da "familia-instituicao"
tutelada em si mesma, pela "familia-instrumento", voltada para o
desenvolvimento da personalidade de seus membros. Cotejando as antigas
nogoes, estabelecidas pelo Codigo Civil, com as disposigdes constitucionais,
verifica-se a presenca de "uma inflexdo relativamente a politica legislativa do
passado", deslocando-se a protecdo do Estado para "a familia funcionalizada
a formacdo e desenvolvimento da personalidade de seus componentes;
nuclear, democratica, protegida na medida em que cumpra o seu papel
educacional, e na qual o vinculo bioldgico e a unicidade patrimonial sdo
aspectos secundarios". Segundo esta Otica, a instituigdo familiar recebe a
protecao legal se e enquanto mantém seu carater de instrumento para o pleno
desenvolvimento de aspectos existenciais, que dizem respeito a personalidade
de seus membros, em detrimento das relagdes de dependéncia economica, hoje
ndo mais prioritariamente tuteladas.’!

Assim sendo, considerando a incidéncia direta dos direitos fundamentais também nas
relagdes privadas, certo € que a liberdade do individuo, assegurada no rol dos direitos do art. 5°
da Constitui¢ao Federal, permitiu que os membros da entidade familiar passassem a ser sujeitos
de direitos e deveres mituos, de modo a constituir uma familia democratica formada ndo apenas
por vinculos juridicos formais, mas, principalmente, pelo afeto entre seus integrantes.

A autonomia consiste em deixar que cada individuo decida sobre a sua privacidade e
direcione sua vida, principalmente naqueles aspectos relacionados a sua intimidade.

Pode-se afirmar, que o conceito de autonomia dentro da entidade familiar esta
intimamente ligado a apuragdo da capacidade de o individuo fazer escolhas, ser autdnomo,
decidir sobre a sua propria historia e construir sua identidade. No caso dos filhos, ¢ importante
que se tenha em mente que estes ndo sdo objeto da realizacdo dos seus pais, tendo, pois, dentro
do ambiente familiar direitos e deveres, podendo ao longo da sua formagdo, aprender a fazer
escolhas.

2 TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de Familia brasileiro - Pagina 2/2. Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1069, 5 jun. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8468>. Acesso em: 2 nov. 2014.

2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia Privada e Intervencdo do Estado nas Relacbes de Familia:
depoimento. Abr. 2011. Entrevista concedida a Coordenadoria de Defesa aos Direitos da Familia.

30 MORAES, Maria Celina Bodin. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista Estado, Direito e
Sociedade, vol. I, 1991, Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio.

31 Idem.
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Neste diapasdo, Gustavo Pereira Leite Ribeiro leciona que: “Afirmar que a crianga tem
autonomia, significa dizer que ela tem algo a contar que ela pode acrescentar uma opinido muito
pessoal e muito individualizada para aquelas situacdes que ela vive no dia-a-dia”.>?

A Constituicdo Federal, em seu art. 229, prevé que cabe aos pais o dever de cuidar dos
seus filhos, ou seja, criar, educar e assistir. Essas obrigacdes somam-se aquelas previstas no
Cadigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 3°).

Por outro lado, o art. 227 da nossa Carta Magna elenca direitos fundamentais as criancas
e adolescentes para que seja resguardado seu crescimento biopsiquico de forma saudavel.

Ha que se compatibilizar os direitos assegurados aos filhos com os deveres dos pais, de
maneira que o poder familiar seja interpretado de forma gradativa, sendo ele para Ana Carolina
um instrumento eficaz no processo educacional e na autonomia responsavel dos filhos, mais
abrangente quando os filhos ndo tem nenhum discernimento e, na medida em que estes forem
amadurecendo, tornando-se menos amplo, até que as criangas e adolescentes tenham condic¢des
de fazer escolhas com responsabilidade.*?

O primeiro grande questionamento dessa tematica diz respeito, primordialmente, aos
limites em que a vontade do menor devera ser considerada face ao dever de zelo dos pais no
exercicio do seu poder familiar.

Outro, diz respeito ao papel do direito a tutela juridica necessaria para abranger as
escolhas subjetivas existenciais que envolvem a crianca e o adolescente, haja vista, atualmente,
serem eles considerados incapazes em nosso ordenamento juridico.

Necessario se faz que a vontade do individuo que ainda nao alcangou a maioridade, seja
considerada em determinados casos, sobretudo naqueles que dizem respeito a personalidade,
privacidade, corpo, orientagdo sexual e religiosa, etc, hipdteses em que, na grande maioria das
vezes, as criangas ou adolescentes sao capazes de manifestar suas opinides e anseios.

Para Diego Carvalho Machado:

Na medida em que o papel da crianca dentro da familia ganha destaque, ¢
consequéncia logica que o poder familiar perca sua forga irrestrita de
ingeréncia. Assim, a funcionalizacdo do instituto do poder parental deve servir
para atender os interesses da crianca e do adolescente, criando, assistindo e
educando-os; enfim, promovendo a personalidade e edificando a autonomia
(autorresponsabilidade) da prole com o fim de ajuda-los a superar suas
vulnerabilidades.>*

Sendo assim, nao se pode olvidar que essa analise precisa ser dosada sob pena de se
causar um esvaziamento do poder familiar, tornando-o inttil. Lado outro, precisa-se também
abandonar a concepg¢do do viés autoritario, antigamente atribuido ao patrio poder, de modo a
equaliza-lo e compatibilizé-lo com o novo modelo de familia democrética.

32 YOUTUBE. Autonomia da Crianca e do Adolescente (UFMG 2013). Video (21min51). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=YFARGgRr9fE>. Visto em: 08 ago. 2014.
3 YOUTUBE, op cit.
3MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de agir e situagdes subjetivas existenciais: o exercicio de situagdes
existenciais pela pessoa adolescente a partir de um regime juridico ndo codificado. Revista trimestral de direito
civil, v.46, p. 3-51, abril/julho, 2011, p. 41.
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2. CAPITULO II - ALGUMAS CONSIDERACOES ACERCA DA
CARACTERIZACAO DA INTERSEXUALIDADE

Para Goffman género ¢ o codigo fundamental em torno do qual se articulam as
interagdes humanas e se organizam as estruturas culturais’®>. O mesmo autor ressalta a
importancia do género na distribuicdo dos papéis sociais. O fator cultural de uma sociedade
transmite entre as geragdes essas diferenciacdes entre sexos, formando um sistema de
convengdes sociais, de modo que o género, por si sO, acaba produzindo a diferenca e a
perpetua.®

O desenvolvimento do sexo da crianga tem seu inicio desde o utero materno. Os
cromossomos sexuais, as gonodas e os hormdnios sexuais sdo aspectos que convergem para
que ocorra a definicao do sexo. Com o nascimento do individuo, através dos sentimentos e da
sua percep¢ao com relacdo ao seu proprio sexo e género, inicia-se a construcao da identidade
de género.’’

Até o século XVIII o género era pensado no sentido de identidade ontologica e
cultural®®, a partir dai, em virtude da expansdo da biologia e da medicina houve o que a doutrina
chama de uma “sexualiza¢do” do género, ao passo que este ultimo ¢ o dispositivo que permite
dar sentido a diferenc¢a dos sexos.

O direito ndo fica alheio a essas divisdes, pois participa ativamente dessa organizagao
sexual, tanto sob o ponto de vista do individuo em si, como da relacdo dele nos ambientes
familiar e social.

Para Daniel Borrillo, é muito raro que o sexo seja tratado explicitamente pelo direito,
entretanto, se faz presente nele como uma institui¢do de matrizes patriarcais, na qual a
subordinagdo das mulheres e das criangas e também a injuncdo a heterossexualidade constituem
os alicerces do poder juridico.*

Durante o desenvolvimento embriondrio ¢ possivel que ocorram variagdes que
inviabilizam a formagdo de um corpo que se enquadre na l6gica binaria, masculino e feminino,
ao ponto de ser imediatamente classificado.

Nao obstante ¢ coerente afirmar que a sexualidade ndo decorre apenas dessas
caracteristicas fisicas que se exteriorizam através dos 6rgaos genitais, uma vez que a questao
da identidade sexual extrapola o sexo morfologico.

A aparéncia externa ndo ¢ a Unica circunstancia para a atribuicdo do
género, pois, com o lado externo, concorre o elemento psicologico. A
mera utilizagdo do critério fisiologico de verificagdo despreza as
caracteristicas secundarias e terciarias da sexualidade humana, nao
possibilitando reconhecer eventuais ambiguidades sexuais. Na situagao
de intersexualidade a visdao de sexo e corpo € transversal ao processo de

35 GOFFMAN, E. The arrangement between the sexes. Theory and Society, v. 4, n. 3, p. 301-331, 1977, traduzido
em 2002 e publicado pela La Dispute (Col. LE Genre du Monde)

36 BUTLER, Judith. Trouble dans le genre: pour um feminisme de la subversion. Prefacio de Eric Fassin, tradugio
de Cyntia Kraus. Paris: La Découverte, 2005 apud BORRILLO, Daniel. O sexo ¢ o direito : a 16gica binaria dos
géneros ¢ a matriz heterossexual da Lei. [Editorial]. Meritum. Belo Horizonte Vol. 5 n°. 02. P. 289-321 jul./dez.

2010, p. 291.
37 KANGUCU-CAMPINHO, Ana Karina. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. Dignidade da crianca em
situagdo de intersexo: orientagées  para a  familia, p- 15. Disponivel em:

<http://intersexualidade.files.wordpress.com/>. Acesso em 01 nov. 2014.
38 BORRILLO, Daniel. O sexo ¢ o direito : a l6gica binaria dos géneros e a matriz heterossexual da Lei. [Editorial].
Meritum. Belo Horizonte Vol. 5 n°. 02. P. 289-321 jul./dez. 2010, p. 291...
39 Ibidem, p. 296.
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constitui¢cdo do sujeito, estando presente explicita ou implicitamente no
didlogo entre os atores sociais. O corpo intersexual expressa a
ambivaléncia e a ténue fronteira entre os géneros; hd um temor de que
o corpo materialmente ambiguo possibilite uma identidade
ambivalente.*

E 0 medo dessa ambivaléncia que justifica a busca por medidas corretivas nos casos de
ambiguidade genital, para que se busque atribuir a crianca, o quanto antes, um destino sexual,
ou seja, a busca pela descoberta da identidade pré-definida.

2.1. Conceito

Somente a partir da década de noventa que o termo intersexo comegou ser utilizado para
se referir a individuos em condi¢ao médica que caracteriza a anomalia congénita dos sistemas
sexual e reprodutivo*!. Antes disso, utilizava-se o termo hermafroditismo.

Ambos conceitos possuem intima relagdo historica, chegando a ser considerados
sindbnimos em algumas civilizagdes ou, ainda, entendendo-se o hermafroditismo como
subcategoria da intersexualidade.*?

Para Fausto-Sterling, o termo hermafrodita surgiu na Grécia e adveio de um mito que
conta a histéria de Hermafroditos. O mito narra que Hermes (filho de Zeus), mensageiro dos
deuses e Afrodite, deusa da beleza e do amor sexual, tiveram um filho, que despertou a paixao
de uma ninfa, chamada Salmacis. Nao sendo correspondida, irresignada, a ninfa pediu aos
deuses para que eles os transformassem em um sd, e foi assim que ambos tornaram-se um so
corpo.*?

Saindo um pouco da esfera mitologica, Foucault afirma que o hermafrodita era
considerado como um tipo de monstro, visto como aberragdo da natureza ou moralmente
deturpado.**

Neste sentido, Sharpe enfatiza que legalmente considera-se o corpo do hermafrodita
sexualmente indeterminado. Na medicina os hermafroditas/intersexuais sao concebidos como
individuos que devem ser ajustados cirurgicamente para que sejam considerados homem ou
mulher. Na esfera biomédica os intersexuais ndo sdo mais vistos como monstros, mas como
seres humanos deformados*, que precisam ser adequados a dualidade sexual culturalmente
instituida.

40 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 1 ed. 2013: Revista dos Tribunais, p. 303
4! Ibidem, p. 300-301.
42 CANGUCU-CAMPINHO. Ana Karina. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. TORALLES. Maria Betanica
Pereira. Identidade e Intersexo: reflexdes de diversos campos teodricos. In: Semindrio Internacional Enlacando
Sexualidades, 2011, Salvador. Anais do Semindrio Internacional enlacando sexualidades. Disponivel em: <
http://nugsexdiadorim.files.wordpress.com/>.
43 FAUSTO-STERLING, Anne. Sexing the body: gender politics and the construction of sexuality. New Youk:
Basic Books, 2000 apud CANGUCU-CAMPINHO. Ana Karina. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira.
TORALLES. Maria Betanica Pereira. Identidade e Intersexo: reflexdes de diversos campos teoricos. In: Seminario
Internacional Enlagando Sexualidades, 2011, Salvador. Anais do Semindrio Internacional enlacando
sexualidades. Disponivel em: < http://nugsexdiadorim.files.wordpress.com/>.
#“ FOUCAULT, Michel. Os Anormais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 69-100
4 SHARPE, Andrew N. England’s Legal Monsters. Law, Culture and the Humanities, v. 4, 2009 apud
CANGUCU-CAMPINHO. Ana Karina. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. TORALLES. Maria Betanica
Pereira, op cit, p. 07.
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No mundo ocidental essa discussao sai do campo meramente moral, e a intersexualidade
passa a integrar o rol das mas-formagdes, as pessoas com intersexo passam a ser enxergados
como seres portadores de anomalias do desenvolvimento sexual (ADS).

Sutter afirma que a intersexualidade consiste em um desequilibrio dos fatores
responsaveis pela determinacgao do sexo, de maneira que o individuo apresenta caracteres tanto
masculinos como femininos, assim, havendo esse conflito confirma-se o quadro de intersexo.*

Estima-se que esse desequilibrio ocorre em 01 de cada 4500 nascimentos®’.

Por enquanto, ndo existem respostas cientificas sobre as causas do intersexo € o
diagndstico ocorre com o nascimento da crianga.

Em rapida sintese, Cangugu-campinho ¢ Lima conceituam o intersexo da seguinte
maneira:

O intersexo ¢ uma condi¢do de nascenga em que os Orglos sexuais e/ou
reprodutivos ndo correspondem ao que a sociedade espera para o sexo
masculino ou feminino. Essa situacdo pode se expressar na duvida sobre o
sexo da crianga ou, em adolescentes criadas como meninas, na auséncia de
Utero, ovario ou presenca de testiculos na regido do abdome.*

Revisando a literatura percebe-se que o termo “intersexo” ¢ normalmente utilizado
quando o estudo se da em termos psicossociais. A medicina prefere a denominagdo “genitalia
ambigua” para se referir aos diagndsticos de hermafroditismo.

Na 4area médica, em grande parte da literatura sobre o tema, a denominagdo intersexo
gera um grande incomodo na doutrina e por isso ndo ¢ empregado. O termo traria consigo a
ideia de um sexo indeterminado (ndo-sexo) ou mesmo de terceiro sexo. Assim, para grande
parte dos profissionais da area ¢ preferivel que essa modalidade de desequilibrio dos fatores
sexuais seja nomeada como Anomalia do Desenvolvimento Sexual (ADS) ou Desordem do
Desenvolvimento Sexual (DDS).*

No entanto, entender o intersexo como anomalia reforca a estigmatizacdo das pessoas
nessa condi¢do e acentua todo o preconceito socialmente arraigado.

A patologizacdo, construida em torno desta corporeidade, aprisiona as
subjetividades as categorias de anormalidade e doenca. Classificar o intersexo
como uma disfungdo, uma anormalidade, desloca o intersexo do campo da
transgressdo moral, comum aos séculos XVIII e XIX, para o campo das
doencas congénitas. Este deslocamento, seguido pela incorporagao das novas
biotecnologias, legitima a concep¢do de um corpo naturalmente “mal
formado”. O termo ma formacao congénita ¢ comumente usado no campo da
saude para se referir aos corpos intersexuais.>

46 SUTTER, Matilde Josefina. Determina¢do ¢ Mudanga de sexo: aspectos médico-legais, Sdo Paulo: ed Revista
dos Tribunais, 1993 apud CANGUCU-CAMPINHO. Ana Karina. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira.
TORALLES. Maria Betanica Pereira, op cit.
47 VILAR, Lucio. Endocrinologia clinica. Editores associados Claudio Elias Kater. ET. AL. 4 ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2009 apud SOUZA, Andréa Santana Leone. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. A
protecdo da crianga com intersexo e os direitos humanos. In: Semindrio Internacional Enlagando Sexualidades,
2011, Salvador. Anais do Seminario Internacional enlagando sexualidades. Disponivel em: <
http://nugsexdiadorim.files.wordpress.com/>.
# KANGUCU-CAMPINHO, Ana Karina. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. Dignidade da crianca em
situagado de intersexo: orientagées  para a  familia, p. 15. Disponivel em:
<http://intersexualidade.files.wordpress.com/>. Acesso em 01 nov. 2014.
4 DAMIANI, Durval; GUERRA-JUNIOR, Gil. As novas defini¢des e classificagdes dos estados intersexuais: o
que o Consenso de Chicago contribui para o estado da arte?. Arg Bras Endocrinol Metab, Sdo Paulo, v. 51, n. 6,
Aug. 2007.
%0 CANGUCU-CAMPINHO. Ana Karina. O siléncio e o potencial transgressor do intersexo. Disponivel em: <
http://www.politicasdocus.com/index.php/noticias/item/40 1 -o-silencio-e-o-potencial-transgressor-do-intersexo>.
Acesso em: 20 nov. 2014.
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O intersexo ndo se confunde com o transexual, pois o intersexual, diferentemente
daqueles, nasce com alguma caracteristica do corpo que € tipicamente atribuida ao sexo oposto.

Para FRASER e LIMA “em termos biomédicos, o intersexo ¢ classificado em quatro
grandes grupos: hermafroditismo verdadeiro, disgenesia gonodal mista, pseudo-
hermafroditismo masculino e pseudo-hermafroditismo feminino.”!

No Pseudo-hermafroditismo feminino o bebé possui ovario, o sexo cromossomico ¢ 46
XX, sendo que a genitalia interna ¢ feminina, mas a genitalia externa ¢ “ambigua”, ja no
masculino a crianga possui testiculos, cariotipo 46 XY, mas a genitalia externa ¢ “feminina” ou
ambigua. Na digenesia gonodal mista o bebé nasce com gonodas disgenéticas (gonadas com
alteragdes na “funcdo reprodutora”, ao passo que no hermafroditismo verdadeiro as criancas
possuem tecido ovariano e testiculos na mesma gonada ou separadamente.

A titulo de esclarecimento, insta frisar que a sigla 46 XX ou 46 XY ¢ uma convengao
biomédica, em que 46 ¢ o niumero total de cromossomos do individuo € 0 XX ou XY sdo um
dos pares desse conjunto, chamados de “cromossomos sexuais”.>?

Atualmente, as condi¢des intersexuais sdo classificadas de acordo com
critérios anatdmicos histoldgicos, citologicos e psiquiatricos. Assim, o
hermafroditismo verdadeiro é uma condi¢ao muito rara, correspondendo a
diferenciacdo gonadica incompleta, que leva a presenca de tecidos ovariano e
testicular reunidos no mesmo. [...] Ja os casos de pseudo-hermafroditismo
possuem tecido gonadal de apenas um sexo. Pseudo-hermafroditismo
masculino corresponde aos individuos incompletamente masculinizados que
possuem sexo genético 46, XY e natureza testicular das gonadas. Contudo a
genitalia externa ndo estd normalmente formada e, assim como a genitalia
interna, pode ser ambigua ou feminina. Nos casos de pseudo-hermafroditismo
feminino, os sujeitos sdo providos de gdénadas femininas, geralmente
funcionais, ¢ uma constituicdo cromossomica 46, XX. Os 6rgios genitais
internos sdo femininos, porém a genitdlia externa apresenta graus de
masculinizagdo. Essa ¢ a inica condi¢do em que os individuos sio férteis.>>

Tanto no Brasil como no cenario mundial o que se v€ sdo as institui¢des e as proprias
familias a sustentarem o medo e o siléncio, tratando o intersexo como doenca € nao como
identidade, como de fato é. Muitas barreiras precisam ser superadas, as dificuldades enfrentadas
pelos individuos com intersexo sdo inimeras, além daquelas de cunho subjetivo, que dizem
respeito a sua auto aceitacdo e compreensao dentro do ambiente familiar, existe o enfretamento
do preconceito, ignorancia e invisibilidade que permeiam os mais diversos ambientes sociais.

Nao obstante, alguns paises, ainda que de forma timida, estdo avangando no sentido de
reconhecer os direitos das criancgas intersexuadas, conforme sera abordado no proximo capitulo.

2.2. Principais teorias acerca da intersexualidade

51 FRASER, Roberta Dantas Tourinho. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. Intersexualidade e Direito a
Identidade: Uma discussdo sobre o assentamento civil de criangas intersexuadas. Rev. bras. crescimento desenvolv.
hum. [online]. 2012, vol.22, n.3, pp. 358-366. ISSN 0104-1282. Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/>.
Acessado em 20 jan. 2014.
2MACHADO, Paula Sandrine. “Quimeras” da Ciéncia: a perspectiva de profissionais da saide em casos de
ntersexo. Revista Brasileira de Ciéncia Sociais, vol. 20, n. 59, out/2005, p. 68.
B3SANTOS, Moara de Medeiros Rocha. ARAUJO, Tereza Cristina Cavalcanti Ferreira de. A clinica da
Intersexualidade e seus desafios para os profissionais de satude. Psicologia Ciéncia e profissao, v. 23 n. 3, 26-33,
2003, p. 27.
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Atualmente, sdo duas as vertentes no que tange ao manejo clinico da intersexualidade.
Sao elas a Teoria da Neutralidade Psicossexual do Nascimento, pensada inicialmente por John
Money J. G. Hampson e J. L. Hampson e a Teoria da Tendéncia Interacionista apods o
Nascimento.
Para a teoria da Neutralidade Psicossexual do Nascimento:
Os individuos s3o psicossexualmente neutros ao nascimento € um
desenvolvimento psicologico e sexual saudavel depende da aparéncia da
genitdlia, ou seja, para tais pesquisadores, a defini¢do do género resulta
essencialmente das influéncias do ambiente social, sendo de menor
importancia a contribuicio dos fatores biologicos e pré-natais.>*

Essa abordagem acredita que a designacgdo sexual devera ser realizada o quanto antes,
de preferéncia até que a crianca complete 24 meses de vida, periodo no qual, segundo essa
teoria, a identidade de género ainda seria suscetivel de alteracdo. Com essa concepc¢do almeja-
se facilitar a convivéncia dos pais com as incertezas da ambiguidade sexual da crianca. A
precocidade da cirurgia corretiva de genitélia justificar-se-ia, ainda, no fato de a preocupagao
da crianga acerca do proprio corpo ser também um fator de extrema relevancia na formagao de
uma identidade de género. Desse modo, para essa teoria, ¢ importante que desde o inicio da sua
vida a crianca veja seus 6rgaos genitais (masculino ou feminino) para que desenvolva uma
identidade de género correspondente a eles.

Da analise pormenorizada dessa teoria nota-se que a forma decisiva e inquestionavel na
qual a designacdo sexual ¢ feita dd a entender que o sexo natural da crianca foi finalmente
descoberto e o problema combatido, tornando-se, assim, atrativa para atender os anseios da
familia da crianc¢a nascida com intersexo.

Lado outro, a Teoria da Tendéncia Interacionista ap6s o Nascimento propde que:
Existiria uma predisposi¢do ou tendéncia inata que favorece o
desenvolvimento da sexualidade do individuo em sua interagao com o mundo,
ou seja, tal enfoque enfatiza a interacdo entre forgas inatas e ambientais na
formagdo da identidade. Supde-se que os individuos ndo sdo
psicossexualmente neutros ao nascimento, mas, sim, predispostos a interagir
com forcas ambientais, familiares e sociais de um modo masculino ou
feminino. Seus adeptos criticam a énfase nos primeiros dois anos de vida e se
preocupam com as repercussdes clinicas da adocao irrefletida de condutas
baseadas na proposta de Money.>

Sao destacados por essa teoria, aspectos de extrema importancia para o
acompanhamento clinico do individuo com intersexo, como, por exemplo, a comunicagdo da
condic¢do intersexual aos pais e a crianga, adequando essas informacdes ao desenvolvimento da
crianga para que ela possa também participar das tomadas de decisdes quanto ao tratamento, na
medida em que for atingindo maturidade para tanto, o que implica, necessariamente, em adiar
a cirurgia estética até que o sujeito adquira essa compreensao sobre sua condigdo.

Os adeptos dessa teoria criticam a Teoria da Neutralidade Psicossexual ao Nascimento
por ela negar ao individuo a escolha da sua propria identidade. Alertam, ainda, que a maioria
das condig¢des de intersexo podem permanecer sem qualquer cirurgia.

% Money, Hampson e Hampson, 1955 apud SANTOS, Moara de Medeiros Rocha. ARAUJO, Tereza Cristina
Cavalcanti Ferreira de. A clinica da Intersexualidade e seus desafios para os profissionais de satde. Psicologia
Ciéncia e profissdo, v. 23 n. 3, 26-33, 2003, p. 27.
35 Diamond, 1965/1996-a, b, Diamond & Sigmundson, 1997-a apud SANTOS, Moara de Medeiros Rocha.
ARAUJO, Tereza Cristina Cavalcanti Ferreira de. A clinica da Intersexualidade e seus desafios para os
profissionais de saude. Psicologia Ciéncia e profissao, v. 23 n. 3, 26-33, 2003, p. 28.
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As decisdes sobre a redesignacdo sexual ndo devem estar apoiadas
predominantemente no prognostico anatomico ou em um adequado
funcionamento sexual (do ponto de vista anatomico/funcional), mas, sim, no
desenvolvimento psicologico do sujeito. Nao aconselham a cirurgia com
indicagdo estética por pensarem que uma aparéncia diferenciada da genitalia
na crianga acarreta prejuizos menores (uma vez que existem outros fatores que
influenciam na construgdo da identidade de género), do que uma genitalia
adulta, aparentemente normal, porém, com funcionalidade comprometida e
sensibilidade erdtica reduzida. Por isso, argumentam que, somente apds a
puberdade, o paciente ¢ capaz de informar e consentir a respeito do que fazer
com seu corpo.*

Apesar de parecerem antagdnicas o principal ponto a ser destacado ao se analisar essas
teorias, esta no fato de ambas centralizarem-se na discussdo da necessidade ou ndo de
intervengdo para a mudanga de sexo e do momento em que essa intervengdo devera ser
realizada.

Por possuirem uma natureza norteadora, de modo a atender as demandas na esfera
assistencial dos profissionais de saude, percebe-se que essas teorias apresentam fortes
limitacdes quanto a discussdo da identidade de género e também no que tange aos aspectos
éticos do procedimento. Nao se esta a tirar a sorte ao escolher designagdo sexual, mas fazendo
uma escolha que afetara a vida de um individuo em um momento em que nem ele proprio pode
participar de tal escolha. Ai se concentra a principal discussdo objeto deste trabalho, que ¢
autonomia da pessoa em desenvolvimento. Crianca ao nascer ndo tem, ainda, capacidade
juridica plena para exercer os seus direitos, entretanto, possui potencialidade e expectativa de
que possa exercer assim que tenha condi¢des de expressar suas vontades, sendo, sob o enfoque
do direito, precipitado que essa escolha seja feita as escuras pelos pais e profissionais da saude.

36 Diamond & Sigmundson, 1997-b apud SANTOS, Moara de Medeiros Rocha. ARAUJO, Tereza Cristina
Cavalcanti Ferreira de. A clinica da Intersexualidade e seus desafios para os profissionais de satude. Psicologia
Ciéncia e profissdo, v. 23 n. 3, 26-33, 2003, p. 28.
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3. CAPITULO III - OS DIREITOS DA PESSOA COM INTERSEXO

A dicotomia sexual, masculino e feminino, trata-se de um exemplo das imposi¢des
sociais atreladas aos modelos de comportameto. Essa classificagdo dos seres humanos faz com
que estes sejam considerados desde o nascimento sob o ponto de vista do género.

O género, por sua vez, ¢ comumente interpretado pela aparéncia dos 6rgios genitais.
Assim, tudo que variar ou nao se enquadrar com clareza nessa dualidade sexual, masculino ou
feminino, sera considerado anormal.

Na ordem binaria dos sexos, os individuos, sdo necessariamente, distribuidos
em dois grupos: machos ou fémea. Os comportamentos esperados por essa
“nomenclatura sexual” determina as relagdes sociais de sexo, quer dizer, a
referéncia, os prototipos de masculinidade e feminilidade, construidos pelas
sociedades ¢ com base nos quais se mede o conjunto de comportamentos
humanos.”’

O direito também reflete essa reparticdo binaria dos sexos e, apesar dos avancos no
tocante a aceitagdo das pluralidades e daquilo que difere das concepgdes de “normalidade” de
uma determinada sociedade, a sexualizac¢do do individuo pelo direito continua reproduzindo as
desigualdades que se fazem presentes por tras das atribuigdes de género, principalmente no que
tange ao estabelecimento do estado das pessoas.

O Estado da pessoa ¢ constituido por regras que definem sua personalidade juridica e
que o individualizam com relag@o a sua familia e a sociedade. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplna Filho enfatizam que o estado da pessoa indica sua situagdo juridica nos contextos
politico, familiar e individual.’® Faz parte do estado individual atributos relacionados a idade,
sexo e a saude.

Esse paradigma pode ser claramente observado quando desde a gestacao os pais e
familiares do nascituro aguardam ansiosos pela defini¢do do seu sexo, para assim determinarem
as cores com quais o quarto da crianga sera decorado e nas quais serdo compradas as roupas,
quais brinquedos serdo dados ao seu entretenimento, a escolha do nome, enfim, entre outras
decisdes primordiais e diretamente atreladas a existéncia do individuo. Ao nascer a primeira
pergunta que os pais enfrentam ¢: “qual ¢ o sexo da crianga?”

Contudo, o que fazer quando se estiver diante de um filho com identidade sexual
indefinida? A priori a reagcdo ndo serd outra sendo a de frustracdo imediata dos pais, diante
daquilo que, ante os padrdes socialmente e culturalmente instituidos, sera considerado anormal.

E de extrema importancia discutir a intersexualidade, uma vez que este ¢ um
assunto controverso sobre o qual pouco se sabe. A questdo do intersexo coloca
em questdo os outros sexos, a fronteira entre eles, os ideais de beleza, a
orientacdo sexual, a identidade de género, a legislacdo, os servigos médicos, a
ética... O intersexo €, por isso, a chave para a rutura e ressignificacdo das
normas sexuais. Sera necessario pensar o sexo, tal como o faz Fausto-Sterling
(1993), como um continuum vasto ¢ maleavel. Torna-se necessario repensar
as normas e repensar o conceito de ser humano.>

S BORRILLO, Daniel. O sexo e o direito : a 16gica bindria dos géneros e a matriz heterossexual da Lei. [Editorial].
Meritum. Belo Horizonte Vol. 5 n°. 02. P. 289-321 jul./dez. 2010, p. 293.
38 GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Parte geral. 12* ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2010, p. 164
3% SANTOS, Ana Lucia. Para 14 do binarismo? O intersexo como desafio epistemoldgico e politico », Revista
Critica de Ciéncias Sociais [Online], 102 | 2013, colocado online no dia 09 Abril 2014, criado a 05 Novembro
2014. URL: <http://rccs.revues.org/5421>; DOI: 10.4000/rccs.5421.
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Apesar da timidez dos movimentos, atualmente, tem-se notado a existéncia de grupos
buscando o reconhecimento dos seus direitos, fazendo com que a temadtica ocupe os espacos de
discussdo cientifica e académica. Nota-se que o tema divide opinides, ha aqueles que acreditam
que a cirurgia reparadora ¢ a saida e, ainda, aqueles que entendem que a melhor solugdo seria
postergar qualquer tipo interven¢do médico-cirurgica de carater irreversivel até que a propria
pessoa intersex possa oferecer seu consentimento livre e esclarecido.

Percebe-se na pratica que para solucionar essa dita “anormalidade” busca-se, através de
cirurgias e tratamentos hormonais, adequar o sexo ao género a ser desenvolvido pelo individuo,
de modo a atender as perspectivas sociais, adaptando aquilo que era até entdo anormal aos
padrdes de normalidade.

De acordo com a percep¢ao médica, existe algo errado no corpo intersex, o
qual deve ser urgentemente reparado, porque “anormal”. A ndo intervencao
representaria uma ameaca ao equilibrio natural entre os sexos € 0os gémeos.
Afirmam os médicos que participam do processo de tomada de decisdes que,
contrariamente as afirmagdes populares de que “a crianga que nasceu sem
sexo” (Machado, 2006:15), existe sim, naquele corpo um sexo, o qual, embora
oculto a primeira vista — e, dentro dessa mesma logica, algumas outras tantas
vistas -, ao final, sera por eles encontrado.®

Acontece que a decisdo pela cirurgia reparadora se d4 quando o individuo intersex ainda
nao possui capacidade para manifestar seu consentimento acerca do procedimento, ndo tendo
sequer desenvolvido a sua identidade de género, que para Ana Karina Cangucu-Campinho e
Isabel Maria Sampaio Oliveira Lima, ¢ como a pessoa sente e percebe seu género. A identidade
de género nao estd definida ao nascimento, € uma construgdo que envolve dimensdes subjetivas
e culturais®!. Af situa-se a principal dificuldade, j4 que o género nio decorre da designacio
sexual da genitélia.

Tenta-se fazer crer que o preconceito sofrido pela pessoa que possui género indefinido
serd imensuravel, tornando imprescindivel a adequacdao do género do recém-nascido a fim
torna-lo “normal” aos olhos da sociedade, mesmo que tal pratica importe na violagdo da
individualidade psiquica e biologica do ser humano. Costuma-se utilizar a intolerancia e o
preconceito social como justificativa para limitar o exercicio dos direitos dessas minorias.

A tendéncia ¢ procurar rapidamente uma solucdo: adequar os 6rgaos sexuais
ao género masculino ou feminino. A busca de correcdo cirargica visa muito
mais aliviar a propria ansiedade dos pais para que o filho pareca tdo normal
quanto possivel. Anseiam em configurar um sexo, uma identidade, livra-lo de
uma anomalia. Parece haver a necessidade de medidas corretivas para um
corpo visto como deformado, mesmo que, eventualmente, ele ndo venha a se
realizar no corpo reconstruido.®

Para Moara de Medeiros Rocha Santos e Tereza Cristina Cavalcanti Ferreira de Aratjo:
Quando se enfatiza urgéncia operatdria, transmite-se a ideia de que existem
riscos para a saude da crianca, podendo ser este um fator que confunde a

% GUIMARAES, Anibal. Bioética e intersexualidade, algumas reflexdes. Revista Redbioética/UNESCO [online],

Ao 4, 1 (7): 45-56, Enero — Junio 2013 ISSN 2077-9445, p. 46.
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familia, pois, na realidade, € raro existir tal condicdo. Na maior parte dos
casos, a decisdo pode ser adiada do ponto de vista médico.®

Assim sendo, a defini¢ao do sexo acaba fugindo ao interesse do filho e torna-se um meio
de amenizar a angustia dos pais, ainda que a cirurgia de designa¢do configure um ato
irreversivel, que afronta diretamente a autonomia privada da pessoa em desenvolvimento.

E completamente compreensivel que diante da incerteza quanto ao sexo das criangas,
que os pais vivenciem sentimentos de frustragdo, tristeza e ansiedade. No entanto, esses
sentimentos sao legitimos e naturais, por isso nao precisam ser escondidos. “Compartilha-los
com pessoas de sua confianga ou com profissionais especializados ¢ fundamental. Uma das
condi¢des de maior apoio ¢ o encontro com outras familias que ja tenham passado pela mesma
experiéncia.”®*

Neste aspecto, Maria Berenice Dias preconiza a necessidade de se garantir a op¢ao do
registro como sexo indefinido, como fez a Alemanha, a partir de 01/11/2013, ao permitir inserir
a expressdo sexo indefinido ou indeterminado no espago reservado a identidade sexual no
assentamento civil.

E verdade que todas as liberdades dos individuos sofrem limitagdes oriundas das
relagdes intersubjetivas, na medida em que os demais membros da sociedade possuem os
mesmos direitos. Entretanto, quando as questdes versarem estritamente a vida privada,
principalmente aos aspectos existenciais, como ¢ o caso do diagndstico do intersexo, ndo ha
que se permitir qualquer interferéncia ou limitacdo do exercicio da autodeterminagdo do
individuo, pois essas decisdes em nada interferem a vida de outrem sendo a sua propria, ou seja,
sdo espagos de decisdes intimas que dizem apenas ao proprio individuo.

3.1. Pessoa em situacao de intersexo e o direito de nao mudar

Ocorrido o diagnostico de genitalia ambigua, o processo das decisdes que acontecem
nesse contexto passa a envolver profissionais da saude, familiares e pessoas em situagao de
intersexo e suas diversas concepgdes sobre o corpo, a saude e a doencga, de acordo com suas
proprias logicas culturais. Neste sentido Cheryl Chase® afirma que “o progresso cirurgico nio
¢ a resposta”. A autora aponta questdes €ticas que estdo diretamente relacionadas ao processo,
quando se trata de decidir por uma cirurgia corretora dos genitais, pois ndo se sabe ao certo o
destino das criancas submetidas as intervengdes. Chase levanta, ainda, o questionamento da
falta de um consentimento dos pacientes, cuja principal consequéncia ¢ calar suas vozes e
sucumbir suas necessidades®.

O que se tem notado ¢ um silencio das familias quando se trata da ocorréncia de
intersexo, e a busca imediata pela corregdo, através da cirurgia reparadora. Dai se pode extrair
a escassez dos movimentos sociais para a inser¢ao desses grupos no panorama legal, com a
promocdo dos seus desejos e direitos, dificultando, inclusive, o direcionamento de politicas
publicas.

6 SANTOS, Moara de Medeiros Rocha. ARAUJO, Tereza Cristina Cavalcanti Ferreira de. A clinica da
Intersexualidade e seus desafios para os profissionais de satude. Psicologia Ciéncia e profissdao, v. 23 n. 3, 26-33,
2003, p. 28
6 KANGUCU-CAMPINHO, Ana Karina. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. Dignidade da crianca em
situagdo de intersexo: orientagées — para a  familia, p- 15. Disponivel em:
<http://intersexualidade.files.wordpress.com/>. Acesso em 01 nov. 2014.
6 CHASE, Cheryl, 1999 apud MACHADO, Paula Sandrine, ““Quimeras” da Ciéncia: a perspectiva de
profissionais da saude em caso de intersexo”. [Editorial]. RBCS Vol. 20 n°. 59 out/2005
% Idem.
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Segundo Fraser e Lima a Legislacdo patria ¢ omissa acerca de situagdes especificas
quanto a intersexualidade. No que tange ao registro civil de pessoas naturais, regulamentado
pela Lei 6.015/73, devera ser feito em 15 dias. Desse modo, ““a lei especial impde aos familiares
da crianga com intersexo uma determinagdo legal de remoto cumprimento no prazo de duas
semanas”.%

Para as autoras o tema sexualidade integra a discussao da dignidade da pessoa humana,
pois constitui um atributo personalissimo do individuo.

Na defesa dos Direitos Humanos da crianga com intersexo, destacam-se,
sobretudo, dois componentes: o direito a satde e o direito a identidade. Estes
constituem eixos prioritarios para o exercicio da dignidade da crianca, em
virtude da sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento®®,

Além das normas constitucionalmente asseguradas a familia, crianga e adolescente, ja
analisadas no primeiro capitulo, a Convencao dos Direitos da Crianga (CDC), ratificada pelo
Brasil em 24 de setembro de 1990 através do decreto 99.710, prevé que as criangas, devido ao
seu especial estado de desenvolvimento, tem direito a uma ajuda e assisténcia especial e que a
familia deve receber a prote¢do e assisténcia necessaria para desempenhar seu papel na
comunidade. Entende-se a crianga como verdadeiro sujeito de direito, s que em uma situagao
peculiar de desenvolvimento, que exige prioridade. Isto ndo significa calar suas vozes ou
sucumbir suas vontades as conveniéncias culturalmente consolidadas, de modo que uma
intervencdo meédico-cirargica s6 se justificaria se imprescindiveis as peculiaridades do
individuo, ante eminente risco a sua vida e integridade.

Para Lima e Souza o nascimento de um bebé com qualquer necessidade especial
demanda apoio e uma atitude assertiva dos familiares. Estes se defrontam com longo caminho
de combate a discriminacio e ao isolamento.®

Daniel Borrillo, por sua vez, ensina que com o desaparecimento da referéncia do sexo
nas certidoes de nascimento, a dualidade sexual deixaria de ser uma condi¢do sine qua non do
ius connubii. Ainda para o autor: “uma ordem juridica democratica ndo pode continuar a
funcionar na base da divisdo bindria dos géneros e da injuncao a heterossexualidade. Da mesma
forma como foi para a raga, a lei deve desconsiderar o sexo do individuo, evitando
consequéncias juridicas”’’.

O direito da modernidade reproduz a concepcao da antiguidade grego-romana, na qual
o hermafroditismo era considerado uma monstruosidade’!, na medida em que exige que todo
individuo, ainda que portador dessas anomalias, devem ser relacionados ao sexo masculino ou
feminino que sera adotado na sua certiddo de nascimento.’?

No entanto, a decisd@o por uma cirurgia reparadora dos genitais atinge a intimidade e o
livre desenvolvimento da identidade da crianga com intersexo, afetando somente sua esfera
juridica existencial e em nada interferindo aos terceiros. Logo, ¢ imprescindivel que seja

67 FRASER, Roberta Dantas Tourinho. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. Intersexualidade e Direito a
Identidade: Uma discussao sobre o assentamento civil de criangas intersexuadas. Rev. bras. crescimento desenvolv.
hum. [online]. 2012, vol.22, n.3, pp. 358-366. ISSN 0104-1282. Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/>.
Acessado em 20 jan. 2014.
8Idem.
% SOUZA, Andréa Santana Leone. LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. A protegio da crianga com intersexo e
os direitos humanos. In: Semindario Internacional Enlacando Sexualidades, 2011, Salvador. Anais do Semindrio
Internacional enla¢ando sexualidades. Disponivel em: < http://nugsexdiadorim.files.wordpress.com/>.
7O BORRILLO, Daniel. O sexo ¢ o Direito: a 16gica binaria dos géneros e a matriz heterossexual da Lei. [Editorial].
Meritum. Belo Horizonte Vol. 5 n°. 02. P. 289-321 jul./dez. 2010, p. 314.
"' HOMET. Le Coran. Vevey: Editions de 1 Aire, 2008 In: ABU-SAHLIEH, Sami Awad ALdeeb. Religion et
droit les pays, p. 192 apud ibidem, p. 299.
2 BORRILLO, Daniel, op cit, p. 316.
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assegurado o exercicio da sua autodeterminagdo, quando possivel, com a ndo intervencao
cirurgica precipitada.

3.2. Tratamento dado pelo Conselho Federal de Medicina aos pacientes com anomalias

de diferenciacio sexual e principais controvérsias.

O receio das familias em revelarem a ocorréncia de intersexualidade, faz com que no
Brasil inexistam estatisticas que quantifiquem a sua incidéncia. O que se tem sdo apenas dados
no Sistema Unico de Satde (SUS) dando conta que entre os anos de 2000 e 2004, 13.538
cirurgias de “normalizagio de aparéncia genital” foram realizadas.”

No Brasil, o Conselho Federal de Medicina editou, em 2003, a resolugdo n°. 1664, que
passou a tratar a crianga nascida com intersexo como um caso de urgéncia médica. Recomenda
a resolugdo em seu artigo 2° que pacientes com anomalias de diferenciacdo sexual devem ter
asseguradas uma conduta de investigagdo precoce com vistas a uma defini¢ao adequada do
género e tratamento em tempo habil. Como se pode perceber, a redagdo do referido dispositivo
¢ no todo incoerente, na medida em que a precocidade da investigacdo, muito pelo contrario,
dificulta a adequagdo ao género, pois que, conforme ja foi dito, este se desenvolve no decorrer
da vida do individuo e ndo com o seu nascimento.

E seguida o art. 4° da mesma resolugdo preconiza que:

Para a definicao final e ado¢ao d sexo dos pacientes com anomalias de
diferenciacdo faz-se obrigatdria a existéncia de uma equipe multidisciplinar
que assegure conhecimentos nas seguintes areas: clinica geral e/ou pediatrica,
endocrinologia, endocrinologia-pediatrica, cirurgia, genética, psiquiatria,
psiquiatria infantil.

Note-se que o referido dispositivo fala em “definicdo final” e “adocdo do sexo dos
pacientes com anomalias de diferenciacdo”. Para Anibal Guimardes o texto da referida
resolugdo apresenta inconsisténcias. De acordo com o autor o exame da literatura aponta que
nao existe consenso quanto a necessidade de se proceder a definicao adequada de género, nem
tampouco se, para isso, existe tempo habil. Inexiste, também, consenso quanto o fato de que as
eventuais medidas adotadas por uma equipe multidisciplinar sejam efetivamente capazes de
assegurar uma definicdo final e adocdo do sexo daquelas criancas, de modo que o sexo natural
corresponda ao género a ser desenvolvido.”

Na propria exposi¢ao de motivos da Resolucdo CFM n°. 1.664/2003 consta que:

Um dos problemas mais controversos pertinentes as intervengdes na crianga ¢
a conduta diante dos recém-nascidos com genitais ambiguos. Ninguém pode
garantir que, apesar dos mais criteriosos conceitos, a definicao sexual tardia
dessa pessoa acompanhara o que foi determinado no inicio de sua vida.
Também ndo se pode generalizar, por situagdes isoladas, que a definicdo
sexual so possa ser feita em idades mais tardias. Sempre restara a possibilidade
de um individuo ndo acompanhar o sexo que lhe foi definido, por mais rigor
que haja nos critérios. Por outro lado, uma defini¢do precoce, mas inadequada,
também pode ser desastrosa

O texto da resolu¢do completa que ndo existem estudos a longo prazo sobre as
repercussOes individuais, sociais, legais, afetivas e até mesmo sexuais de uma pessoa que

73 Disponivel em: <www.datasus.gov.br>.
7 GUIMARAES, Anibal, op cit , p. 53.
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enquanto nao se definiu sexualmente viveu anos sem um sexo estabelecido. Entretanto, em um

texto publicado no jornal impresso Australiano “Body and Soul”, Tony Briffa relata sua historia

e expressa o orgulho de ser intersexual. Para ele
Esta expressdo “orgulho intersexual” ¢ construida na dire¢do contraria ao
segredo tdo comum as pessoas nascidas Intersex. Briffa expressa que aceitou
seu verdadeiro self e que ndo se sente nem homem nem mulher, e sim os dois.
Hoje celebra ser diferente, mas ressalta que ainda é desafiador viver em uma
sociedade que estd dividida em homens e mulheres. A vivéncia do corpo
intersex ndo ¢ a mesma para todos, podendo incluir pessoas com identidade
de género feminina, masculina , ou pessoas como Briffa, que se sentem como
pertencente a uma categoria distinta da categoria homem e mulher.”

Diante disso, nota-se a extrema relevancia em incluir a experiéncia vivenciada por esses
sujeitos de direitos individualmente, para que ocorra uma maior compreensao e possibilidade
do direcionamento de agdes e politicas na area da satide que envolva os valores, crencas e
percepcdes destes atores sociais.

A narrativa torna-se locus privilegiado de estudo ao possibilitar a
compreensdo dos modos como os sujeitos e coletividades constroem e
interpretam  vivéncias de aflicio e enfermidade. No campo da
intersexualidade, conceito frequentemente utilizado por Cientistas Sociais
para se referir ao fendmeno que envolve pessoas cujos corpos nao se ajustam
a expectativa binaria do sexo: masculino ou feminino, as praticas de atengao
ainda estdo direcionadas para a doenca e ndo para saude. As diferencas
organicas ou relativas a peculiaridade desta experiéncia sdo quase sempre
ressaltadas como limitagdes e quase nunca como potencialidades. O intersexo,
ou nos termos médicos as Desordens do Desenvolvimento Sexual (DDS) sao
tratadas como uma disfunc¢do orgénica que deve ser tratada a partir de recursos
tecnologicos e medicamentosos. Esta visdo aproxima-se da concepcio da
enfermidade como um ente biologico que existe de forma auténoma e
independente da experiéncia do sujeito, das relagdes sociais e dos discursos
legitimados socialmente. Nesta direcdo, muitos estudos sdo desenvolvidos
com o objetivo de analisar as causas de determinadas DSDs, além de propor
protocolos de intervengdo medicamentosa ou cirtrgica.’®

Muito embora tenha o Brasil ratificado a Convencao do Direito da Crianga, inexistem
politicas de assisténcia ao recém-nascido ou a crian¢a com intersexo e sua familia.

Na jurisprudéncia patria, as decisdes sao também escassas ou quase inexistentes. O que
se tém sdo raros julgados que se referem apenas ao aspecto da retificacdo do registro civil.

5 CANGUCU-CAMPINHO, Ana Karina (Ed.). Da invisibilidade ao orgulho intersexual. Disponivel em:
<http://intersexualidade.com.br/category/uncategorized/>. Acesso em: 07 set. 2014.
76 CAMPINHO-CANGUCU, Ana Karina. BASTOS, Ana Cecilia de Sousa. LIMA Isabel Maria Sampaio Oliveira.
Direito da identidade de género em pessoas intersexuais: entre vozes e siléncios. In: Semindrio Internacional
Enlacando Sexualidades, 2011, Salvador. Anais do Seminario Internacional enlagcando sexualidades. Disponivel
em: <http://nugsexdiadorim.files.wordpress.com/>. Acesso em 10 out. 2014.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que o primeiro caminho a ser trilhado quanto a
questdo do intersexo € dar voz a essas minorias, a fim de que elas mesmas possam expressar
seus sentimentos e suas necessidades. O direito e as demais areas da ciéncia ainda tem muito a
aprender com a experiéncia de cada individuo intersexuado, para que, entdo, sejam propostas
medidas e politicas condizentes as suas demandas.

E necessario que se combatam solu¢des generalizantes e precipitadas, de modo que
sejam preservados os interesses da crianca, o exercicio da autonomia, ao passo que sua
dignidade e o exercicio das liberdades ndo sejam comprometidos.

No caso do intersexo, percebe-se, claramente, o perigo de os pais sobreporem suas
vontades ao direito do individuo. Ao participarem do processo de escolha do sexo da crianga,
logo apds o seu nascimento, os pais podem estar suprimindo o direito de autodeterminacao que
o menor podera exercer no futuro.

E necessario, que os pais superem o desespero pela adequagdo sexual logo do
nascimento e ponderem com racionalidade esse espago de escolhas, refletindo, principalmente,
se nao seria menos danoso se essa decisdo fosse preservada para que no futuro o proprio
individuo exercesse a sua autonomia sobre as escolhas que dizem respeito ao seu corpo e
condizam com a identidade de género que for desenvolvida ao longo da vida.

A logica dualista dos sexos, culturalmente instituida e confirmada pelo Direito, ndo deve
ser fundamento de supressao dos direitos da pessoa, ainda que esta ultima se trate de uma
crianga que ndo possui plena condi¢cdo de manifestar seus interesses e suas vontades. Os pais,
apesar de representantes legais do recém-nascido, ndo podem extrapolar os limites da esfera de
autodeterminagdo da crianga sob pena de causarem danos irreparaveis a dignidade da pessoa.

Existem casos, atualmente, de individuos que nao se enquadraram na légica binaria do
masculino e feminino, e preferem que sua identidade ndo seja vinculada a nenhum dos dois, ou
seja, adequam-se a um “nao-sexo”.

Infelizmente, o direito ainda vem reproduzindo essa dicotomia sexual, propagando as
desigualdades e acentuando os paradigmas que envolvem as questdes de sexo e género, quando
vincula determinados direitos a essas atribuigoes.

O Conselho de Medicina ainda recomenda que a cirurgia seja realizada nos primeiros
meses de vida, muito embora reconhega os riscos de tal pratica. Com grande alivio ha que se
reconhecer que o tema vem tomando um grande espago nos ambientes de estudo, e também o
direito deve contribuir apresentando suas contribui¢cdes para dar voz a esses sujeitos a fim de
que lhes dé o reconhecimento para a necessaria efetivacao do exercicio dos seus direitos.

Por ora, a solucdo juridica imediata a ser dada ¢ pugnar por uma interpretagdo do direito
que efetivamente aplique os principios constitucionais aos casos concretos, ja que o
ordenamento juridico ainda permanece inerte quanto as providéncias legislativas especificas
aos casos de intersexo.
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