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RESUMO

A intersexualidade é uma condi¢do bioldgica e fisica identificada pelo nascimento de uma pessoa com caracteristicas (morfoldgicas, endocri-
noldgicas e genéticas) relacionadas tanto ao sexo masculino quanto ao feminino. Para fins desta pesquisa, no entanto, foram considerados
apenas os casos intersexo marcados pelo quadro de ambiguidade genital. No Brasil ndo ha uma lei especifica que trate acerca do tema, e
para a abordagem médica tradicional o indicado é que, logo apds o nascimento da crianga, verificada a intersexualidade, essa deverd passar
por exames médicos para determinar seu sexo predominante e, na sequéncia, ser submetida a uma cirurgia de “corre¢do” do genital. O
procedimento, contudo, é invasivo e representa afronta a uma gama de direitos fundamentais e da personalidade, em especial os direitos a
identidade e a integridade fisica. Em virtude disso, o presente trabalho possui por objetivo analisar os limites do poder familiar e a possibili-
dade de reconhecimento da autonomia do menor em detrimento da pratica de “corre¢do” cirdrgica em recém-nascidos intersexo. A meto-
dologia utilizada foi a pesquisa tedrica, que consiste na consulta a sites, livros, artigos e leis relacionadas a tematica.

Palavras-chave: autonomia do menor; direitos da personalidade; intersexualidade; melhor interesse da crianga; poder familiar.

THE EXERCISE OF FAMILY POWER VERSUS THE AUTONOMY OF THE INTERSEXED MINOR IN THE LIGHT OF PERSONALITY RIGHTS

ABSTRACT

The intersexuality is a biological and physical condition identified by the birth of a person with characteristics (morphological, endocrinolog-
ical and genetic) related to male and female, but, for the purposes of this research, only intersex cases characterized by genital ambiguity
were considered. In Brazil there is no specific law that deal with the subject and for the traditional medical approach the indicated is that,
once the intersexuality is verified, soon after the child is born, she must be undergo to medical examinations to determine its predominant
sex and, subsequently, be submitted to a surgery to “correct” the genital. However, the procedure is invasive and represents an affront to a
range of fundamental and personality rights, in particular the rights to identity and physical integrity. The present study aims to analyze the
limits of family power and the possibility of recognination of the minor’s autonomy at the expense of the practice of surgical “correction” in
the intersex newborns. The methodology used was the theoretical research, which consists in the consulting of websites, books, articles and
laws related to the theme.

Keywords: minor’s autonomy; personality rights; intersexuality; child’s best interest; family power.
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1 INTRODUCAO

A intersexualidade é uma condicdo fisica na qual o individuo nasce com caracteristicas morfolégicas e
genéticas relacionadas tanto ao sexo masculino quanto ao feminino. Por sua peculiaridade, a questdo também
suscita inimeros debates em outras areas do saber, a exemplo da Psicologia e do Direito. Destaca-se que a
presente pesquisa se dedica aos casos de intersexualidade marcados pela presenga da genitdlia ambigua, situacao
em que, apenas com base no 6érgdo genital da crianca, ndo é possivel enquadra-la como menina ou menino.

Os quadros intersexo, caracterizados pela ambiguidade genital, sdo identificdveis logo apds o
nascimento, ocasido em que a orientacdo médica tradicional recomenda uma cirurgia de “correcao” do drgao
sexual, com base em exames realizados por uma equipe multidisciplinar, os quais possuem por objetivo
determinar qual o “sexo predominante” do menor. Por se tratar de recém-nascido, os procedimentos apenas
podem ser realizados mediante a autorizagao dos pais ou responsaveis legais.

A cirurgia de corregdo da genitalia € um procedimento invasivo, muitas vezes irreversivel. Tal cirurgia
acaba por definir o sexo do menor e afeta diretamente a sua identidade, uma vez que, posteriormente, a
crianca podera ou ndo se identificar com aquele corpo e sexo escolhidos para ela.

N3o ha, no Brasil, uma lei que trate sobre as pessoas intersexo, fato que provoca complicacdes no
momento do assentamento do registro civil, uma vez que, de acordo com a Lei de Registro Publicos (Lei n2
6.015/1973), responsavel por editar os requisitos necessarios para a celebracdo deste ato, é indispensavel
que, ao comparecerem em cartdrio, os pais indiguem o sexo/género e o nome da crianca, cabendo a eles
informar se “masculino” ou “feminino”.

A presente pesquisa tem por objetivo abordar o conflito existente entre o exercicio do poder familiar
e a autonomia do menor no tocante a possibilidade ou ndo de os pais ou responsaveis legais autorizarem
a realizacdo da cirurgia de “correcdao” do genital ambiguo, haja vista que, conforme mencionado, tal
procedimento médico implicard uma série de afrontas aos direitos fundamentais e da personalidade do menor,
além do confronto direto com o principio maior da dignidade da pessoa humana, previsto na Constituicao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

O problema que esta pesquisa busca responder é se os genitores ou representantes legais, no uso do
exercicio do seu poder familiar, podem, sob o amparo do principio do melhor interesse da crianca e a luz dos
direitos da personalidade, autorizar a cirurgia de corre¢ao dos érgaos sexuais do menor intersexo. Para tanto,
além do reconhecimento das pessoas intersexo e de explorar o instituto do poder familiar, o presente artigo
encara a questao do reconhecimento da autonomia do menor.

O trabalho foi divido em trés tdpicos: no primeiro, analisar-se-a a intersexualidade sob a dtica dos
direitos da personalidade. Posteriormente, passar-se-a ao exame dos aspectos e limites do poder familiar
e, por ultimo, verificar-se-a a possibilidade de reconhecimento da autonomia do menor, no intento de
demonstrar a impossibilidade dos pais de se valerem do exercicio da autoridade parental para permitir que o
procedimento corretivo seja realizado.

A metodologia utilizada foi a pesquisa tedrica, mediante a consulta a livros, artigos e leis que, de algum
modo, pudessem ter relagdo com a problematica proposta.

2 DA INTERSEXUALIDADE E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A intersexualidade, conhecida no meio médico como “Anomalia da Diferenciagcdo Sexual” (ADS), ocorre
quando, ao nascer, a pessoa apresenta caracteres fisicos relacionados tanto ao sexo feminino quanto ao
masculino (FRASER; LIMA, 2012), sendo os casos mais comuns os conhecidos como genitalia ambigua, todavia
a intersexualidade também pode ocorrer em niveis endocrinoldgicos e genéticos.

Até a década de 90 do século 20, os individuos com ambiguidade genital eram chamados de
hermafroditas, porém o termo deixou de ser utilizado por conta do seu cunho pejorativo. A intersexualidade
“é um fendmeno social, contudo, poucas sdo as pesquisas que abordam esta questdo, principalmente na seara
do Direito, fato que dificulta o reconhecimento das pessoas com esta condicao fisica perante a sociedade e
acaba por renega-las a invisibilidade” (SANTOS; CARDIN, 2019, p. 96).
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De acordo com a Resolugdo n2 1.664/2003 do Conselho Federal de Medicina (CFM), serdo consideradas
anomalias de diferencia¢do sexual os casos conhecidos no meio médico “como genitalia ambigua, ambiguidade
genital, intersexo, hermafroditismo verdadeiro, pseudo-hermafroditismo (masculino ou feminino), disgenesia
gonadal, sexo reverso, entre outras” (CFM, 2003).

Verificada a condic¢do intersexo, o CFM, por meio do documento supra, prevé que o recém-nascido com
genitalia ambigua devera ser examinado por uma equipe multidisciplinar no intento de apontar qual o seu
sexo predominante e, posteriormente, ser submetido a cirurgia de corre¢do do “érgao sexual” (CFM, 2003)".
A Resolucdo também garante que, sempre que possivel, devera ser assegurada a participacdao do paciente
na tomada de decisdo acerca do seu sexo. Como a maioria dos casos envolve recém-nascidos, entretanto, o
poder de participacdo é majoritariamente reservado aos responsaveis legais (CFM, 2003).

Acerca da cirurgia de adequacdo e/ou correc¢do sexual, Paula Sandrine Machado (2005) salienta que,

[...] no que se refere a cirurgia, a principal preocupacdo é com o resultado “estético” ou “cosmético” dos ge-
nitais construidos. As técnicas cirurgicas sdo empregadas no sentido de tornar a genitalia da crianga “o mais
préximo possivel do normal” [...] (p. 2).

Ana Karina Cangugu-Campinho, Ana Cecilia de Sousa Bittencourt Bastos e Isabel Maria Sampaio Oliveira
Lima (2009, p. 1.154) discorrem que a visdo da intersexualidade como enfermidade ou desvio “é marcada
pela visao cultural da sociedade moderna ocidental, que estigmatiza o corpo que nao segue os padroes
ditos masculinos ou femininos, como um corpo distorcido, anormal, estranho”. Para as autoras, “nesta
tradicdo, existe uma suposicao de que pessoas na condicdo de intersexualidade ndo poderiam se desenvolver
plenamente, nem ser totalmente satisfeitas”. Logo, os corpos intersexo sao vistos como objetos passiveis de
mudanga, tao somente por nao se enquadrarem nos padrdes sociais.

A abordagem médica tradicional é questionavel, posto que, diante da irreversibilidade “das atuais
propostas de intervencdo cirdrgica, parece razoavel imaginar que tal incerteza de critério diagndstico
pode resultar consequéncias fisicas e psiquicas inimagindveis e indesejaveis para os sujeitos em questdao”
(GUIMARAES; BARBOZA, 2014, p. 2.180). Ainda que o procedimento seja acompanhado por equipe médica
multidisciplinar, isso ndo garante que a crianca se desenvolverd de acordo com o sexo escolhido para ela apés
0 nascimento ou que se identificard psiquicamente com ele. A American Psychological Association traz que
“em geral, ndo é medicamente necessaria a imediata realizacao de cirurgia [na genitdlia], de modo a torna-la
reconhecidamente masculina ou feminina” (APA, 2006).

A intersexualidade, mais do que uma questdo médica, é também uma questdo social, posto que a
discussdo sobre a possibilidade de terceiros decidirem acerca de qual devera ser o sexo de outro individuo é
assunto que repercute diretamente no principio maior da dignidade da pessoa humana (artigo 12, inciso I,
da Constituigdo Federal de 1988) e nos direitos fundamentais, bem como interfere no ambito dos direitos da
personalidade, com énfase nos direitos a identidade e a integridade psicofisica (BRASIL, 1988).

Muito embora seja de 2003 a Resolu¢dao do CFM que trata acerca da intersexualidade, a pratica cirdrgica
ocorre desde a década de 60, do século 20, por influéncia dos trabalhos realizados por John Money no Hospital
Johns Hopkis. A época, para o psicdlogo e sexdlogo, a tinica forma adequada de se abordar os casos de genitalia
ambigua seria pelo método cirtrgico logo apds o nascimento da crianca (GUERRA JUNIOR et al., 2019).

Em decorréncia dessa pratica médica, em 2001 a Promotoria de Justica Criminal e Defesa dos Direitos
dos Usuarios dos Servigcos de Saude do Ministério Publico do Distrito Federal, elaborou a Recomendacdo
n? 0010091/01-8 (RMP), a qual determinava que as intervengdes cirurgicas realizadas em recém-nascidos
intersexo s6 poderiam ser feitas quando restasse comprovado o risco a vida do menor. Caso contrario, a
cirurgia sé poderia ocorrer com a intervenc¢do do Ministério Publico (GUIMARAES JUNIOR, 2014).

! Resolugdo 1.664/200, do CFM: “Art. 32: A investiga¢do nas situa¢des acima citadas exige uma estrutura minima que contemple a reali-
zacdo de exames complementares como dosagens hormonais, citogenéticos, imagem e anatomopatoldgicos. Art. 42 — Para a defini¢do
final e adogdo do sexo dos pacientes com anomalias de diferenciagdo 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” (CFM, 2003).
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No Brasil, apenas a partir da Constituicdo Federal de 1988 é que foi criado um sistema “constitucional
consentdneo com a pauta valorativa afeta a protecdo ao ser humano, em suas mais vastas dimensdes, em
tom nitidamente principioldgico, a partir do reconhecimento de sua dignidade intrinseca” (PIOVESAN; VIEIRA,
2010, p. 358). A Constituicdo, em seu artigo 19, inciso lll, reconhece a dignidade da pessoa humana como
elemento essencial a manutenc¢do do Estado Democratico de Direito, de modo que todas as demais normas
devem ser interpretadas sob esse crivo, com o objetivo de que o ser humano tenha salvaguardado aquilo que
Ihe é mais intimo — a sua dignidade?.

Para Luiz Edson Fachin (2005), os mesmos contornos que delimitam a dignidade humana sdo os que se
aproximam dos direitos da personalidade, uma vez que, quando unidos, esses direitos formam uma visdo do
qgue deve ser compreendido como dignidade da pessoa humana. Assim, “ao tutelar a integridade psicofisica,
da-se um exemplo de como o ordenamento juridico desloca-se de um lugar em que atuava como mero
protetor de interesses patrimoniais, para postar-se agora como protetor direto da pessoa humana” (FACHIN,
2005, p. 61).

Acerca dos direitos da personalidade, Adriano de Cupis (2008, p. 24) discorre que “sdo certos direitos
sem 0s quais a personalidade restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo
o valor concreto”. Para Perlingieri (2002, p. 19), esses direitos “consistem na protecdo dos atributos da
personalidade humana”. Competira aos direitos da personalidade, portanto, tutelar todos os elementos
considerados essenciais ao pleno desenvolvimento da personalidade, como mecanismo de manutengdo da
dignidade humana.

Orlando Gomes (1974, p. 168) pontua que os direitos da personalidade sdo aqueles “considerados
essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, no corpo
do Cédigo Civil, como direitos absolutos. Se destinam a resguardar a dignidade da pessoa humana”. E a
personalidade o instrumento por meio do qual todos os demais direitos se manifestam.

Sem o intento de se aprofundar nas infinitas discussGes acerca dos aspectos dos direitos da
personalidade, é certo que, em conformidade com os posicionamentos doutrindrios expostos alhures, a
integridade fisica, psiquica e moral, bem como o direito a identidade, sdo direitos da personalidade, uma vez
gue sem estes elementos o ser humano estaria impossibilitado de se desenvolver. A integridade psicofisica
e moral engloba a prépria nocdo de corpo, sendo esse o meio pelo qual o individuo externa sua existéncia e
peculiaridades, dentre elas, a sua identidade.

Para Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa (1995, p. 245), a identidade permite que o ser
humano afirme o seu “particular modo de ser e de se afirmar, impondo aos outros o reconhecimento da
sua identidade, de modo a que as referéncias a cada homem respeitem a sua identidade ontoldgica”. Muito
embora ndo haja no ordenamento juridico brasileiro dispositivo que trate da sexualidade como um direito,
parece correta a visdo de que ela é um direito fundamental e da personalidade, posto que estd intrinsecamente
relacionada com o desenvolvimento humano e a formag3o da sua identidade. E em virtude desta premissa
gue se conceitua a sexualidade como um direito absoluto, oponivel erga omnes, inerente a todo ser humano,
bem como irrenunciavel e intransmissivel (CARDIN; SEGATTO; CAZELATTO, 2017).

Ao definir a qual sexo a crianca deverd pertencer, a equipe médica, em conjunto com a familia,
determinara também a identidade da pessoa, isso porque a identidade sexual, integrante da identidade
humana, “é elemento fundamental para o assentamento civil de nascimento, e é também obstaculo nos casos
de criangas intersexuais, ante a exigéncia legal de se indicar o sexo no momento do registro” (BASTOS, 2017,
p. 13). A falta de solugbes para o assentamento do registro civil do menor “[...] nega o direito a identidade da
crianga, retirando-lhe outros direitos basicos e essenciais para o seu desenvolvimento, posto que, sem este
documento, esta inexistird para o mundo juridico (SANTOS; ZENNI, 2019, p. 115).

A auséncia de legislacdo acerca do reconhecimento do menor intersexo acaba incentivando o meio
médico a continuar por optar pela utilizacdo de procedimentos invasivos, de cunho irreversivel, como a

2 Para o filésofo Immanuel Kant, a dignidade é uma caracteristica propria do ser humano, em virtude de este ser racional e possuir um fim
em si mesmo. Para o autor, todas as coisas possuem um prego, no entanto o ser humano possui um valor que lhe é préprio — a sua digni-
dade (KANT, 1997).
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Unica forma de “solucionar” casos de intersexualidade. Quando esta ndo representa um risco a saude e/ou a
vida do menor e, mesmo assim, a orientacdo médica é pela cirurgia de “corre¢do” do genital, tem-se que tal
procedimento representa uma “afronta ao direito a integridade fisica, psiquica e moral da crianca, bem como
a autorizacdo dos pais neste sentido se apresenta como um abuso ao limite do poder familiar, sendo este um
poder-dever cedido aos pais em prol do melhor interesse da crianca e do adolescente” (SANTOS; ZENNI, 2019,
p. 114). Deste modo, passar-se-a a expor o poder familiar e a analisar suas caracteristicas e seus limites.

3 DOS ASPECTOS DO PODER FAMILIAR

Ao longo dos anos houve uma intensificacdo acerca do estudo da familia e suas multiplas formacdes,
porquanto, desde os primérdios da humanidade, esta é a mais antiga forma de sociedade e o primeiro nucleo
com o qual o ser humano tem contato desde o nascimento. Em razao disso, a familia desempenha papel
crucial na formacdo do individuo.

Durante muito tempo imperou apenas uma forma de familia, a denominada patriarcal, compreendida
por ser aquela constituida pela esposa, filhos e demais agregados, outros parentes, tais como genro, nora,
até a figura daqueles considerados ilegitimos; inclui-se aqui a concubina e os filhos advindos de rela¢Ges
extraconjungais, todos estes debaixo do poder do chefe de familia, do sexo masculino, tido como senhor
soberano e sinbnimo de autoridade no seio familiar (MOTTA, 1999).

A partir da metade do século 20, com a inser¢do dos pensamentos pés-modernos na sociedade, a
familia sofreu algumas transformacdes, derivadas, em especial, “do aumento do nimero de mulheres nas
universidades e sua entrada maci¢a no mercado de trabalho, ampliando seu campo de atuacdo profissional e
distanciando-as dos afazeres domésticos” (MARTINS-SUAREZ; FARIAS, 2016, p. 83).

No tocante ao estudo das familias, as décadas de 80 e 90 do século 20 destacaram-se pelo debate
incisivo acerca do patriarcalismo. Nesse mesmo periodo houve um movimento da polarizacdo entre os que,
historiograficamente, sustentavam a predominancia do modelo familiar patriarcal e aqueles que consideravam
esta visdo obsoleta, por enxergar apenas o “passado familiar” brasileiro (SCOTT, 2009, p. 21).

Tal embate foi essencial para provocar uma rediscussdo acerca do conceito de familia, sua estrutura e
caracteristicas, além de promover a quebra da concep¢ao predominantemente patriarcal, o que permitiu que
outros modelos familiares fossem reconhecidos, destituindo-se a imagem do homem como o Unico detentor
de poder dentro do lar e responsavel por decidir sobre a vida da mulher e dos filhos.

O sistema de familia patriarcal foi tdo instaurado e aceito no ambito social que, até a entrada em vigor
do Cddigo Civil de 2002, imperava no ordenamento juridico a expressdo “patrio poder”, em clara referéncia
as concepcoes patriarcais, como forma de se referir ao poder exercido pelos pais sobre os seus filhos, hoje
denominado corretamente de “poder familiar”.

O antigo patrio poder era uma heranca advinda do Direito Romano, que possuia um instituto
denominado pdtria protestas, o qual, mais do que um poder-dever, representava um dominio exclusivo do pai
sobre os filhos e a esposa, assemelhando-se, em muitos aspectos, ao exercicio de um direito de propriedade.
Para San Tiago Dantas (1991, p. 308), “a pdtria protestas era uma auctoritas, tal qual a que tinha o proprietdrio
sobre a coisa de que era dono”.

No Cédigo Civil de 19163, revogado apenas em 2002, a mde ndo era vista como detentora de poder
familiar sobre os filhos, mas, sim, como mera colaboradora do lar e, em decorréncia disso, poderia exercer
autoridade sobre os filhos somente diante da auséncia do pai das criangas, uma vez que este era o detentor
legitimo do patrio poder (SOUZA, 2011).

Com a constitucionalizacdo do Cédigo Civil, o direito de familia sofreu uma “despatriarcalizacdo [...] eis
gue a figura paterna ndo exerce o poder de dominagao do passado” (TARTUCE, 2019, p. 21). Em virtude disto,
surge o principio da igualdade na chefia familiar (artigos 1.566, Il e IV, 1.631 e 1.634 do CC/2002 e artigo
226, §§ 52 e 79, da CF/1988), por meio do qual o regime entre os conjuges passa a ser o “de companheirismo

3 Cddigo Civil de 1916, art. 380 — “Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e, na falta ou
impedimento seu, a mulher” (BRASIL, 1916).
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e de cooperacdo, ndo de hierarquia, desaparecendo a ditatorial figura do pai de familia (pater familias), ndo
podendo sequer se utilizar a expressdo patrio poder, substituida por poder familiar” (TARTUCE, 2019, p. 21).

A evolucdo do conceito de “patrio poder” para o de “poder familiar” esta diretamente ligada aos
avancgos que o proprio conceito de familia sofreu (e sofre) com o passar do tempo. Havia, antes, a no¢do de
gue a familia era unicamente a unido advinda do matrimonio entre um homem e uma mulher, com o objetivo
de constituir uma nova geracdo (VENOSA, 2005). Esta definicdo, todavia, ndo é mais cabivel para expressar a
gama de arranjos familiares existentes.

A familia contemporanea é vista como um “sistema complexo inserido em um contexto social e histérico”,
cujas estruturas sdo afetadas por fatores econémicos e tecnolégicos oriundos do efeito da globalizacdo, dentre
outros fatores, o que provoca uma significativa mudancga de “valores e comportamentos nos mais variados
aspectos” (MEIRA; CENTA, 2003, p. 215). Ela deixa de “ser compreendida apenas como instituicdo para ser
concebida, sobretudo, como espaco de realizacdo de seus membros” (ANGELINI NETA, 2016, p. 62).

Diante das mudancas em relacdo ao paradigma familiar, o poder de familia deixa de ser visto somente
como um direito e passa a ser aceito, também, como um dever outorgado pelo Estado aos pais ou responsaveis
para que estes cumpram com o seu respectivo dever de guarda e prote¢do dos menores sob seu amparo,
devendo-se prezar pelo melhor interesse da crianca ou adolescente. O poder familiar € um dever-poder
limitado, com objetivo certo e determinado, uma vez que visa a “garantir que os filhos menores tenham a
protecdo e a educacdo necessarias, 0 que ocorrerd ndo sé em seu proprio e primeiro beneficio, mas também
em favor da sociedade como um todo” (SCAFF, 2010, p. 4).

Os pais, no exercicio do poder familiar, desempenham papel-chave na formacdo da crianca enquanto
individuo social, pois compete a eles, enquanto o menor ndo puder se expressar por si mesmo, tomar decisdes
assertivas, de maneira que aqueles sob sua guarda consigam se desenvolver de forma plena.

No que diz respeito a nomenclatura, Léia Comar Riva (2016, p. 283) alerta que a “denominacdo ‘poder
familiar’ do art. 1.630 e seguintes do Cédigo Civil de 2002, ainda ndo é, segundo parte da doutrina nacional
e estrangeira, a mais adequada, pois remete ao sentido de ‘poder/” Para L6bo (2009, p. 271), a expressao
“autoridade parental” seria mais vidvel que o termo “poder”, posto que esse pode refletir a ideia “de poder
fisico sobre a pessoa do outro”. Por sua vez, Luiz Edson Fachin (2003, p. 243) leciona que “autoridade parental
revela um conjunto de circunstancias que vao informar as caracteristicas do exercicio desses direitos e a
assuncao dos correspectivos deveres. Nao se trata de ‘poder’, nem propriamente de ‘func¢ao’. Nao ha relacao
de subordinacdo”.

A autoridade parental é compreendida como a “garantia dos direitos fundamentais do menor, bem
como uma forma de resguardar seu melhor interesse, tendo em vista que deve ser voltada exclusivamente
para a promog¢do e o desenvolvimento da personalidade do filho” (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010, p. 85, grifo
nosso).

De acordo com o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, compete a familia, a sociedade e ao Estado
preservar, em cardter de absoluta prioridade, os direitos das criancas, bem como cabe a estes entes coloca-
las a salvo de qualquer situacdo degradante que configure exploracdo, negligéncia, crueldade, violéncia e/
ou opressdo. Além disso, o artigo em comento tratou de enumerar quais sdo os direitos das criangas que
devem ser resguardados, sendo estes: os direitos “a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”
(BRASIL, 1988).

No que se refere ao melhor interesse da crianca e do adolescente, este ndao pode ser embasado nos
parametros subjetivos dos seus guardides legais; antes deve encontrar respaldo nos valores e principios
constitucionais, de forma a evitar decisdes arbitrarias ou que, de algum modo, possam atentar contra a
dignidade do menor, desrespeitando, em qualquer nivel, os seus direitos a vida, a integridade fisica e psiquica
e ao pleno desenvolvimento.

Nesta linha, o Superior Tribunal de Justica (STJ), em sede de julgamento do Recurso Especial n2 1622861/
RJ, ao se manifestar sobre tema relacionado a alienacao parental, consignou que:
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A Constituicdo da Republica, no seu art. 227, e o ECA, no seu art. 19, asseguram o direito da crianga ao con-
vivio familiar. Compete a ambos os pais o exercicio do poder familiar, que consiste no sustento, guarda e edu-
cagdio em seu aspecto amplo, dos menores, a fim de protegé-los e proporciond-los o melhor desenvolvimento
possivel, tanto no campo afetivo, como social e familiar, visto que isso é fundamental para o desenvolvimento
da personalidade da crian¢a (BRASIL, 2018a, grifo nosso).

O exercicio da autoridade parental, enquanto um direito-dever delegado aos genitores ou responsaveis
legais, além de estar limitado pelo principio do melhor interesse do menor, também resta subordinado aos
demais principios constitucionais norteadores do Direito de Familia. De acordo com Miguel Reale (1981,
p. 300-301), os principios “sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracao de
novas normas”. Por sua vez, Silva (1992, p. 85-87) pontua que os principios previstos na Constituicdo Federal
“se traduzem em normas da Constituicdo ou que delas diretamente se inferem”; ou seja, sdo “ordenacdes que
se irradiam e imantam os sistemas de normas”.

Inicialmente, da leitura do artigo 227 da Constituicao Federal verifica-se que, em razao de a crianga ser
considerada o membro mais vulneravel do seio familiar, o legislador se preocupou em garantir a sua dignidade ao
afirmar que a protecdo dispensada ao menor, tanto por parte da familia quanto da sociedade e do Estado, devera
ocorrer em carater de absoluta prioridade (ANGELINI NETA, 2016, p. 70). Tal cuidado demonstra uma clara ligacdo
com o principio maior da dignidade da pessoa humana (artigo 19, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988),
sendo este o primeiro principio a ser observado quando do exercicio da autoridade parental (BRASIL, 1988).

De igual modo, caberda aos responsaveis legais, quando da tomada de decisdao em relagdo aos menores
sob sua guarda, obedecer ao principio da solidariedade. De acordo com Ana Carolina Brochado Teixeira e
Gustavo Tepedino (2020), este principio pode ser interpretado da seguinte forma:

O principio da solidariedade irradia no Direito de Familia com o objetivo de estabelecer deveres entre os mem-
bros da entidade familiar, o que se nota, mais fortemente, nas relagdes desiguais. E o caso da autoridade pa-
rental, da convivéncia familiar, dos alimentos, da tutela, da curatela, do bem de familia legal, entre outros insti-
tutos que tém a sua ratio na necessidade de protecdo de algum aspecto que emana da vulnerabilidade (p. 16).

Do principio do melhor interesse do menor decorrem, ainda, os principios da convivéncia parental,
gue consiste no direito da crianga de conviver com ambos os genitores, e da afetividade, o qual pode ser
interpretado como “um dever de cuidado, assisténcia e convivéncia” (ANGELINI NETA, 2016, p. 85). O principio
da afetividade revela também “uma verdadeira mudanca epistemoldgica e axioldgica no Direito de Familia,
que passa a considerar o afeto como um valor juridico de suma relevancia” (ANGELINI NETA, 2016, p. 85).

Acerca da intersexualidade e da realizacdo de cirurgias “corretivas”, é “razodvel considerar que pais
autorizam tais procedimentos ndo apenas porque confiam na palavra do médico, mas porque acreditam estar
atuando para o melhor interesse daquela crianga” (GUIMARAES JUNIOR, 2014, p. 12). N3o é possivel, todavia,
segundo Monica Aguiar (2012, p. 99), o exercicio dos direitos da personalidade pela autoridade parental, uma
vez que os direitos personalissimos “sé podem ser exercidos pelo titular, sob pena de se descaracterizarem
como tal, além de ndo cumprirem sua funcao constitucional de tutela da personalidade”.

O poder familiar/autoridade parental advém do Estado e, portanto, observado que a familia, em sua
atuacdo, ndo estd cumprindo com o seu dever de guarda e protecdo do menor, respeitando os seus direitos,
pode o Estado, no papel de parens patriaei, intervir no seio familiar e decretar, em casos mais graves, a quebra
e, consequentemente, a extingdo do poder familiar (artigos 1.635% e 1.637° do Cédigo Civil de 2002). Ndo é um
direito absoluto e cabe aos responsaveis legais a maxima observancia aos direitos do menor, de forma que os
seus anseios ndo se sobreponham ao melhor interesse da crianca.

4 Artigo 1.635 do CC/2002: “Extingue-se o poder familiar: | — pela morte dos pais ou do filho; Il — pela emancipagdo, nos termos do art. 59,
paragrafo Unico; Ill — pela maioridade; IV — pela adogdo; V — por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638” (BRASIL, 2002).

> Artigo 1.637 do CC/2002: “Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos
filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Plblico, adotar a medida que |he parega reclamada pela seguranga do me-
nor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha” (BRASIL, 2002).
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4 DO RECONHECIMENTO DA AUTONOMIA DO MENOR

Em 1959 a Assembleia Geral da Organizagao das Nag¢des Unidas (ONU), com base nos valores e principios
gue norteiam a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), consagrou a Declaracdo dos Direitos das
Criancas (DDC), sendo esse documento um “verdadeiro divisor de aguas, pois a crianca passou a ser vista
como sujeito de direitos, abandonando-se o conceito de que era objeto de protecdo” (ROSSATO; LEPORE;
CUNHA, 2014, p. 50). Posteriormente, em 1989, com o intuito de garantir a obrigatoriedade de observancia
dos direitos conferidos as criancas, a Assembleia Geral da ONU aprovou a Convencao dos Direitos das Criangas
e dotou este documento com “forga juridica obrigatdria, cujo cumprimento poderia ser exigido dos Estados-
Partes” (ONU, 1959; ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2014, p. 60).

A Convencado dos Direitos das Criancgas esta firmada sob a no¢do de que, em relagdo aos menores,
deverd ser observado o principio da ndo discriminacdo e que toda a decisdo tomada por terceiros em relacdo
a crianca deverd ser respaldada no melhor interesse desta. Além disso, devem ser respeitados os seus direitos
a vida, a sobrevivéncia, ao desenvolvimento e a manifesta¢do de opinido, sendo estes elementos essenciais a
manutencdo da protecdo da crianga (SOUZA, 2015).

Em virtude dos marcos legais supramencionados, a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, conforme
abordado no tépico anterior, cuidou de salvaguardar os direitos das criancas e dos adolescentes, elegendo a
entidade familiar, a sociedade e o Estado como responsaveis pela manutencao e efetivacdo destes direitos.

Com o objetivo de regular o disposto na Constituicdo Federal, em 13 de julho de 1990 foi sancionada a
Lei n2 8.069, conhecida como Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), a qual tratou de ratificar, nos seus
artigos 42 e 59, os direitos ja elencados no artigo 227 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1990).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente proclama que a crianga e ao adolescente devem ser garantidos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e que a eles deverdo ser ofertadas “todas as oportunidades
e facilidades” necessarias ao seu “desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes de
liberdade e de dignidade”, observada sua peculiar situacdo de pessoa em desenvolvimento® (BRASIL, 1990).

O consagrado na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente rompe com a percepgao
da criangca apenas como sujeito passivo de direitos e a coloca no patamar de sujeito ativo de direitos, ao
asseverar que ela esta amparada pelo principio maior da dignidade da pessoa humana e que, portanto, goza
de todos os direitos fundamentais e da personalidade. Deste modo, a crianca deixa de ser vista como “objeto
de protecdo” e adquire status de sujeito de direitos (POLETTO, 2012).

Os direitos das criancas devem ser compreendidos como o resultado de duros embates politico-sociais
e representam um significativo avango na prote¢do da pessoa humana como um todo, compreendo-a em
todas as suas fases. A efetivacdo destes direitos no plano real se mostra, todavia, conturbada e abrange as
diversas transformacgées culturais, econdmicas e politicas, com o intento de sedimentar a visdo da crianca
como sujeito de direitos (GONCALVES, 2016); isso porque “a simples existéncia de leis que proclamem os
direitos sociais, por si sd, ndo conseguem mudar as estruturas. Antes ha que se conjugar aos direitos uma
politica social eficaz, que de fato assegure materialmente os direitos ja positivados” (SOUZA, 2015, p. 42). Faz-
se necessario conciliar o mundo juridico com o dos fatos.

A dificuldade em reconhecer a crianga como sujeito ativo de direitos reside no fato de estas ndo serem
consideras capazes, civilmente, de manifestar seus interesses e exercer os seus direitos. De acordo com o
artigo 32 do Cddigo Civil em vigéncia, “sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de 16 (dezesseis) anos” (BRASIL, 2002), norma que os coloca completamente a mercé do
exercicio do poder familiar por parte de seus responsdveis legais.

Conforme Maria Helena Diniz (2010), os menores de 16 anos:

[...] devido a idade, ndo atingiram o discernimento para distinguir o que podem ou lhes é conveniente ou pre-
judicial. Por isso, os pais ou os tutores detentores do poder familiar irdo representar os filhos menores de 16
anos, ou assisti-los, se maiores de 16 anos e menores de 18 anos, consoante o Enunciado n? 138 da Jornada de
Direito Civil do Conselho de Justi¢a Federal, que se alinha ao entendimento de Poder Familiar (p. 157).

5 Artigo 62 do ECA — “Na interpretagdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e
deveres individuais e coletivos, e a condigcdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento” (BRASIL, 1990, grifo nosso).
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No entendimento de Monica Aguiar (2012, p. 88), a opcdo por definir uma idade para o inicio da
capacidade civil se da “em razdo da necessidade de ofertar-se aos cidadaos, sob a égide da lei, seguranca
juridica de que os atos praticados com a pessoa em idade maior sdo plenamente validos”. Se, entretanto,
de um lado o Cédigo Civil visa a dar, aos atos cotidianos, a protecdo juridica, de outro ele coloca o menor
numa situacdo de risco, uma vez que a manutencao de seus direitos depende completamente da acdo
de terceiros. Desse modo, mesmo com o extenso rol de documentos em prol da protecdo das criangas, o
ndo reconhecimento da sua autonomia da vontade, ainda que para determinadas situacGes, é um dbice a
efetivacdo dos seus direitos.

A questdo proposta ndo é pacifica, e “a doutrina diverge no que tange ao entendimento da autonomia
da crianca diante do seu processo de desenvolvimento”. Ndo obstante, “é indiscutivel que, apesar de, ao
nascer, a crian¢a depender totalmente de cuidados alheios, a ela deverdo ser garantidos seus direitos de
personalidade” (SOUZA, 2015, p. 50-51). O Cdadigo Civil “refor¢a esse entendimento, garantindo que toda a
pessoa é detentora de direitos e deveres, e que a personalidade civil da pessoa comeca com o nascimento
com vida” (SOUZA, 2015, p. 50-51).

A discussdo quanto ao reconhecimento da autonomia da crianga, inclusive como limite ao exercicio do
poder familiar, decorre da nogao de que “o sujeito moderno é concebido enquanto ser que se autodetermina”,
que decide “livremente sobre a sua vida, com vista ao autodesenvolvimento da personalidade, ja que este
possui capacidade de dominar a si e a natureza através da razao” (FACHIN, 2005, p. 62).

A expressdo “autonomia da vontade” aparece na obra “Fundamentac¢do da Metafisica dos Costumes”, do
filésofo alemado Immanuel Kant, publicada em 1785. O autor vale-se deste conceito como elemento essencial
para a concep¢do do imperativo categérico — um conjunto de etapas indispensdveis para a elaboracdo de
normas que visem a garantir a dignidade da pessoa humana. Para ele, a autonomia da vontade nada mais é do
gue a capacidade que todo ser humano possui de elaborar regras para si mesmo, de modo que estas possam
também ser aplicadas as demais pessoas (KANT, 1997).

Kant (1997) definiu que a

Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gragas a qual ela é para si mesma a sua lei (independen-
temente da natureza dos objectos do querer). O principio da autonomia €&, portanto, ndo escolher senio
de modo a que as mdéximas da escolha estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei
universal. Que esta regra pratica seja um imperativo, quer dizer que a vontade de todo o ser racional esteja
necessariamente ligada a ela como condic¢do, é coisa que ndo pode demonstrar-se pela simples analise dos
conceitos nela contidos, pois se trata de uma proposigdo sintética; teria que passar-se além do conhecimento
dos objectos e entrar numa critica do sujeito, isto é da razdo pratica pura; pois esta proposicdo sintética, que
ordena apodicticamente, tem que poder reconhecer-se inteiramente a priori (p. 85, grifo do autor).

A autonomia da vontade, para além de um direito, representa um principio a ser observado no momento
de criacdo e ampliacdo de regras. Importa no reconhecimento do individuo como senhor de si mesmo,
devendo ter protegida a sua individualidade e capacidade de autodeterminacao.

Ivana Cajigal Canepa (2019, p. 35), ao comentar Fernando de Castro y Bravo, leciona que “la autonomia
de la voluntad es el poder de autodeterminacion de la persona, comprendiendo toda la esfera de libertad de
cada persona”. A autora acrescenta que “el dmbito de libertad que le pertenece a cada una en tanto sujeto
de derechos, tanto para crear reglas de conducta para si misma”, assim como “en los diversos vinculos que se
constituyen con los demds, con la consiguiente responsabilidad que ello implica en la vida social, como dmbito
de ejercicio de sus facultades en la solucidn de los conflictos familiares”’.

A autonomia da vontade mostra-se diretamente ligada ao reconhecimento do ser humano enquanto
ser dotado de racionalidade e dignidade; reconhece ndo so a figura do individuo, mas a sua capacidade de

7 Tradugdo livre: “autonomia da vontade é o poder da autodeterminagdo da pessoa, compreendendo toda a esfera de liberdade”. A autora
acrescenta: “a esfera da liberdade que pertence a cada um como sujeito de direitos, tanto para criar regras de conduta para si quanto para
os diversos vinculos que s3o estabelecidos com os outros, com a consequente responsabilidade que implica na vida social, como um cam-
po de exercicio de suas faculdades na solucdo de conflitos familiares” (CANEPA, 2019, p. 35).
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se autogerir e, diante disso, qualquer limitacao injustificada ao exercicio da sua autonomia é uma afronta ao
reconhecimento da prdpria pessoa enquanto ser pensante e consciente de si e do mundo a sua volta.

A importancia da garantia da autonomia da vontade é clara quando observada a conquista de
direitos pelas pessoas transexuais, posto que por muito tempo foram consideradas anormais e impedidas
de se submeter a cirurgia de adequacdo sexual, bem como de mudar seu nome e género nos documentos
oficiais. Como resultado, entretanto, de uma longa luta, em 2018, o Supremo Tribunal Federal (STF), por
meio do julgamento da ADI n2 4275/2018, consolidou o reconhecimento das pessoas trans ao lhes facultar
a possibilidade de alteracdo do nome e do género, pela via administrativa, sem a necessidade de laudos ou
procedimentos cirurgicos (BRASIL, 2018b).

O que se propde com o reconhecimento da autonomia da vontade do menor ndo é afirmar que este é
plenamente capaz para decidir sozinho sobre si mesmo, mas ressaltar que nas decisdes familiares que puderem
repercutir em diminuicdo posterior do direito de autodeterminacao da crianca, devera ser preservado o seu
melhor interesse e proporcionadas condi¢des para que futuramente esta possa exercer suas préprias escolhas.

O uso da expressdao “autonomia da vontade”, em detrimento do instituto juridico denominado
“autonomia privada”, ocorre em razao de aquela, sob uma perspectiva kantiana, representar a capacidade
Unica que o ser humano tem de se autodeterminar, sendo a autonomia privada os reflexos juridicos do
exercicio da autonomia da vontade.

De acordo com Gerson Luiz Carlos Branco (2011, p. 237), a autonomia da vontade relaciona-se com
“[...] a liberdade enquanto permissdao constitucional de que os particulares decidam como exercer ou nao
os direitos inerentes a personalidade, é a expressdao da autodeterminac¢do”. Para o autor em comento, a
autonomia privada representa, justamente, o exercicio da liberdade de autodeterminacdo para fins de criar e/
ou realizar negécios juridicos com terceiro (BRANCO, 2011).

No caso do menor intersexo, “a retirada do poder de decisao da crianga sobre seu corpo é uma questao
inadmissivel. Ndo se ignora que a intersexualidade é um assunto complexo e que, por ébvio, num primeiro
instante colocard os pais numa situagdo delicada” (SANTOS; ZENNI, 2019, p. 115). O que se propode € a
possibilidade de que, quando a intersexualidade ndo representar risco a saude e/ou a vida desta, a crianca
tenha resguardado o seu direito de escolha futura sobre o seu préprio corpo, de modo que a escolha do
menor quanto a sua identificacdo sexual e de género seja respeitada e ndo comprometida na mais tenra idade.

Quando os pais, em conjunto com a equipe médica, decidem sobre como devera ser o corpo do menor
intersexo, estes ndo estdo apenas provocando uma agressao fisica contra a crianga, mas também retirando/
reduzindo a autonomia da vontade do menor, porquanto, ferem o direito da crianca de se autodeterminar,
uma vez que essa podera, ao crescer, rejeitar o corpo e o sexo que lhe foram escolhidos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O nascimento de uma crianca intersexo representa um momento de aflicao familiar, posto que é comum
a ansia dos pais pela descoberta do sexo do filho e, diante de tal imprecisdo, ficam sem saber como agir. A
auséncia legislativa quanto ao assentamento do registro de nascimento da crianca intersexo apenas reforca a
pratica médica tradicional cirurgica.

Exposta a condicdo intersexo e dado o carater invasivo da cirurgia de correcdo sexual, tem-se que,
de acordo com os principios que norteiam o poder familiar, ndo se mostra plausivel que o pais se utilizem
do exercicio deste direito-dever para autorizar a realizacao deste tipo de procedimento médico quando a
intersexualidade ndo representar risco de vida ao menor.

Conforme demonstrado, a abordagem médica e juridica acerca da intersexualidade denota nitida afronta
aos direitos fundamentais e da personalidade da crianga, em especial no que se refere aos seus direitos a
identidade e a integridade psicofisica, porquanto, esta terd seu corpo modificado sem que |Ihe seja ofertado o
direito de opinar.

As cirurgias corretivas sdo realizadas na ansia de adequag¢ao do corpo da crianga a uma expectativa
social e em nada tem a ver com riscos a sua saude ou vida e, em decorréncia disso, ndo se mostra razoavel que
este tipo de procedimento continue ocorrendo.
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Destaca-se, também, que o poder familiar, enquanto resultado evolutivo do antigo patrio poder, é um
direito-dever outorgado pelo Estado aos pais para que estes atuem em prol do melhor interesse do menor.
N3do é um direito absoluto e encontra seus limites nos préprios principios norteadores do Direito de Familia.

A crianca, diante da dtica juridica atual, ndo é mais vista como mero objeto de prote¢do, mas possui
salvaguardados todos os direitos fundamentais e da personalidade conferidos a um adulto, devidamente
observada a sua condicao especial de pessoa em desenvolvimento.

Reconhecer que a crianca é dotada de autonomia ndo significa alegar que essa ndo necessita de pais
ou responsaveis legais maiores e capazes para lhe representar/assistir nos atos de sua vida civil, mas afirmar
gue ela deve ter protegido o seu direito de decisdo sobre si mesma, bem como que, sempre que possivel, a
sua opinido devera ser consultada, de modo que as decisdes que impliquem resultados irreversiveis apenas
deverdo ser tomadas quando necessarias a manutencao do seu direito a vida e resguardo da sua dignidade.

Nos casos que envolvem menor intersexo inexiste a necessidade de que os pais, em conjunto com a
equipe médica, decidam pela crianca quando a intersexualidade ndo representar riscos ao seu desenvolvimento
e a sua vida. E plenamente possivel que seja salvaguardado o direito & autonomia do menor. Deste modo,
conclui-se que, quando restar em choque o poder familiar e o direito a autonomia do menor, este ultimo
deverd prevalecer, salvo tratar-se de situagao de risco eminente.

Todos os argumentos e consideragcdes apresentados nesta pesquisa colaboram nao sé para a visibilidade
das pessoas intersexo, mas, também, para a compreensao juridica acerca do reconhecimento da autonomia
do menor, questao ainda controversa no ambito juridico, auxiliando na compreensao dos limites do exercicio
do poder familiar e do alcance dos direitos da personalidade. Reconhecer a autonomia do menor, nos termos
explorados nesta pesquisa, significa reconhecer que toda pessoa possui um valor Unico, o qual ndo pode ser
guantificado tampouco reduzido a um apanhado de direitos. Admitir que o menor é dotado de autonomia
significa confirmar que a capacidade humana para se autodeterminar compde uma das no¢des mais sublimes
do que é dignidade humana.
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