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Resumo

De uma perspetiva individual e coletiva, o Direito Antidiscriminatdrio encontra-
se vinculado com a formulacao constitucional de dignidade da pessoa humana. Qualquer
forma de discriminac&o viola tal principio aglutinador e no qual se funda o ordenamento
juridico e consubstancia uma deducao pratica de um preconceito contra um determinado
grupo vulneravel, atribuindo a todos os membros do grupo carateristicas negativas
comuns, desconsiderando a virtuosidades e méritos individuais daqueles que o integram,
colocando estes numa situacao de segregacao e subordinacdo social em relagdo ao grupo
dominante. Na fundamentacédo tedrica do Direito Antidiscriminatorio, acompanhando
Fernando Rey Martinez, observa-se, por conseguinte, duas dimensdes: uma subjetivo-
individual que remete para a dignidade de pessoa humana; outra, objetivo-institucional,
que evidencia a situacdo social do grupo a que pertencem as pessoas discriminadas.
Identificam-se, assim, duas consequéncias imediatas: a primeira, promove a
discriminacdo por via da estigmatizacdo daquilo que se afasta do padrdo socialmente
normalizado; a segunda, reifica a reprodugdo ciclica de padroes normalizados,
determinando um “esforco acrescido” de (aparente) tolerdncia para com carateristicas
diferenciadas que ndo sdo incorporadas ab initio no desenvolvimento social e cultural da
pessoa humana.
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Abstract

From an individual and collective perspective, Anti-Discrimination Law is linked
to the constitutional formulation of human dignity. Any form of discrimination violates
this unifying principle on which the legal system is based and constitutes a practical
deduction of prejudice against a certain vulnerable group, attributing common negative
characteristics to all members of the group, disregarding the individual virtues and merits
of those who treat it. integrate, placing them in a situation of segregation and social
subordination in relation to the dominant group. In the theoretical foundation of Anti-
Discrimination Law, following Fernando Rey Martinez, two dimensions are therefore
observed: a subjective-individual one that refers to the dignity of the human person;
another, objective-institutional, which highlights the social situation of the group to which
the discriminated people belong. Two immediate consequences are thus identified: the
first, it promotes discrimination via stigmatization of that which deviates from the socially
normalized standard; the second, reifies the cyclical reproduction of normalized patterns,
determining an “increased effort” of (apparent) tolerance towards differentiated
characteristics that are not incorporated ab initio in the social and cultural development
of the human person.

Key-words: Culture of Peace. Dignity of the Human Person. Equality. Right to Personal
Self-Determination. Right to Difference.

1 INTRODUCAO

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos reconhece a igualdade e a nédo
discriminacdo como condicdo essencial a realizacdo efetiva dos direitos humanos
fundamentais. Assim, a homofobia ou a transfobia, enquanto modelos discriminatérios
fundados na orientacdo sexual ou na identidade de género no desporto consideram-se, tais
como quaisquer outros fendmenos de discriminagdo, manifestacfes imediatas de violagao
ao principio da ética e solidariedade entre seres humanos, socialmente responsaveis por

uma sociedade desenvolvidamente sustentada numa perspetiva de respeito reciproco.

Com efeito, por forca da missdo acometida pelos principios da igualdade e da ndo
discriminacdo em razdo da orientacdo sexual, e mais recentemente do direito a
autodeterminacdo da identidade e expressao de género e carateristicas sexuais, enquanto
tarefas fundamentais dos Estados de Direito ( p.e. artigos 13.° e alinea h) do artigo 9.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa), as politicas publicas de desconstrugdo de
categorias heteronormativas e agcdes afirmativas (discriminacgao positiva) adotadas devem
considerar uma abordagem multidisciplinar potenciadora da eliminacdo dos estereotipos

de género e de orientacdo sexual.
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Historicamente 0s estereGtipos de género encontram-se na origem de
discriminacdes, diretas e indiretas, em razdo do sexo, promovendo multidimensionais
formas de discriminacdo, tais como as assentes na orientacdo sexual, identidade e
expressdao de género e caracteristicas sexuais, concretizadas em praticas homofobicas,
bifdbicas, transfobicas e interfobicas, assentes e manifestadas em formas de violéncia e
exclusdo social, tais como o discurso de ddio, o desrespeito pela vida privada e familiar,
a discriminacdo no mercado de trabalho, no acesso a bens e servigos, na saide, na

educacéo e no desporto.

A percecdo da diferenca, assente na dicotomia binéria, que pretensamente legitima
o tratamento desigual, em relacdo aos atributos e caracteristicas que devem ou nédo ser
possuidos por cada individuo de um dos sexos binarios, aos comportamentos
considerados socialmente adequados e sobre as atividades que mulheres e homens devem
desempenhar em funcdo do seu sexo e da sua orientacdo sexual, conduz a
heteronormatividade. Em bom rigor, o paradigma heteronormativo igualitario transcende
a propria orientacdo sexual, compreendendo a identidade de género (incluindo a
cisgenero) e a definicdo binaria de genero. Este padrdo apresenta desde logo duas
consequéncias diretas: autoexcluséo e a estigmatizagdo de todos aqueles que nédo se
encontrem no estere6tipo de defini¢do binaria tradicional.

A heteronormatividade, causa e resultado simultdneos de discriminacéo,
motivaram, entre outros, o0 Comité de Ministros do Conselho da Europa a emitir a
Recomendacdo CM/Rec (2010)5 aos Estados-Membros, aconselhando a adocdo de
medidas para 0 combate a discriminacdo em razdo da orientacdo sexual ou da identidade
de género, tais como a revisdo do quadro legislativo existente, equiponderando eventuais
situacBes de discriminacdo fundada na orientacdo sexual ou identidade de género, a
adocdo de medidas legislativas destinadas ao combate a discriminacdo em razdo da
orientacdo sexual ou da identidade de género, a fim de garantir o respeito pelos direitos
humanos das pessoas LGBTI, bem como a assegurar as vitimas de discriminagdo acesso

aos meios juridicos e formas de reparacao por atos de discriminacgéo sofridos.

Neste termos, o problema que aqui suscita coloca-se em relacao a efetividade das
declaragOes sobre a igualdade quando mobilizadas para a tutela de uma comunidade
vulneravel como a LGBTQIA+ e a necessidade de densificar o Direito

Antidiscriminatério como instrumento de consecucdo de uma Cultura de Paz. Para este
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efeito, os objetivos do presente texto sdo fixados na reflexdo a respeito do género e
diversidade, na intersecdo entre o valor inexoravel da dignidade da pessoa humana, a
identidade pessoal em sentido amplo e o livre desenvolvimento da personalidade e o
potencial concretizador do Direito Antidiscriminatorio no ambito de uma cultura de paz.
Para alcancar tais objetivos opta-se pela reviséo bibliografica, selecionando-se os autores

que, para este efeito, considerdmos mais oportunos nesta ocasiao.

2 O GENERO E A SUA (DES)CONSTRUCAO: A HUMANIDADE SEXUADA

O Direito ¢ o meio de producdo e reproducdo das construgdes sociais, € um
fenomeno humano e social® que tem contribuido significativamente para a construgio das
relacdes de género heteronormativas, orientadas pelo pressuposto de sexo binario
(feminino e masculino) que, tendencialmente, evidenciam uma assimetria social entre o

homem e a mulher.

A diferenciacdo na construcdo da identidade juridica feminina e masculina

promoveu a justificacdo classica para o tratamento desigual das pessoas radicado na sua

456

diferenga bioldgica e anatomica e sustentada a premissa de que homens e mulheres

sdao intrinsecamente diferentes, entende-se subjacente a tradicional prevaléncia do

3 ASCENSAO, José de Oliveira— O Direito. Introducéo e Teoria Geral. P. 23-29.

4 Veja a este proposito a redagdo do art.° 1605.° do Cédigo Civil portugués, revogado recentemente pela
Lei N.° 85/2019, de 3 de setembro, que considerava licito a mulher contrair novas nlpcias passados cento
e oitenta dias apenas, e se, obtivesse uma declaracdo judicial de que ndo se encontrava gravida ou que
tivesse tido algum filho depois da dissolucdo, declaracdo de nulidade ou anulagdo do casamento anterior;
se 0s cOnjuges estivessem separados judicialmente de pessoas e bens e o casamento se dissolvesse por
morte do marido, podia ainda a mulher celebrar segundo casamento decorridos cento e oitenta dias sobre a
data em que transitou em julgado a sentenca de separacdo, se obtivesse uma declaracdo judicial de que ndo
se encontrasse gravida ou tivesse tido algum filho depois daquela data.

> BELEZA, Teresa Pizarro — Direito das Mulheres e da Igualdade Social. A Construcédo Juridica das
Relac6es de Género. P. 88.

® Vera Llcia Raposo identifica trés etapas fundamentais na compreenséo dos conceitos de igualdade e
desigualdade. Na primeira, relacionando-se a diferenca com a desigualdade, operou-se uma verdadeira
hierarquizacéo valorativa entre seres superiores e inferiores, entendendo-se, rectius, as mulheres como seres
negativamente diferentes; na segunda, a igualdade relacionou-se com a identidade, passando a entender-se
que todos tinham direito a ser tratados como iguais na exata medida em que cumprissem 0s critérios da
identidade, realcando-se nesta fase as semelhangas entre as pessoas como forma de obstar as desigualdades
suscitadas na primeira etapa; na terceira etapa a diferenga assume-se como um fator correlativo com a
igualdade, assumindo-se por principio que todos gozam do direito a ser tratados de forma igual,
proporcionalmente as suas diferencas, de forma a promover a realizagdo de cada necessidade pessoal. Cfr.
RAPQOSO, Vera Llcia Carapeto — Paridade, a Outra lgualdade. In Ciéncias Juridicas Civilisticas:
Comunitarias; Econémicas; Empresariais; Filosoficas; Historicas; Politicas; Processuais. P. 572.
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“homem” em relacao a “mulher”, devendo esta adaptar-se as regras de regime criadas sob

a égide do padrio masculinizado’.

O paradigma igualitdrio tem vindo a fornecer artificialmente os termos de
comparacio da discursividade heteronormativa®, evidenciando-se a discursividade
igualitaria formal das mais diversas 4reas — v.g. juridica®, médica®®, religiosal! — como um
refor¢o a criagdo de identidades normativas binarias, vislumbrando-se a estigmatizagao,
mais ou menos velada, face as diversas percegdes sociais e culturais da diferenca (v.g.
raga, etnia, religido, habitos de vida) entre seres humanos em relagdo a padronizagdo do

género feminino e masculino.

O refor¢o da heteronormativizagao binaria encontra imediatamente amparo nos
fundamentos constitucionais na prossecu¢do da igualdade entre homens e mulheres. A
norma constitucional (portuguesa no art.® 13.° ¢ art.° 14.° na espanhola) impde, neste

sentido, a elimina¢do de desigualdades formais e materiais por via do impulso legislativo,

A hegemonia masculina no desporto, suportada por uma desigualdade socialmente construida, € em bom
rigor tolerada conforme resulta da recesséo critica a Sex Segregation in Sports: Why Separate is Not Equal.
«(...) a wrester [sic] in 2011 who refused to compete against a girl in a collegiate tournament; he did so
purely based on her sex. Their question was, why would a male wrestler be applauded for refusing to
compete against a woman, when would have been condemned for his choice were it based on race, sexual
orientation, or nationality?». SAPPENFIELD, Kourtney — Adrienne Miller and Jomills Braddock I1: Sex
Segregation in Sports: Why Separate is Not Equal. P. 2479.

8 A igualdade de género é, assim, uma das prioridades globais da UNESCO, encontrando-se em curso o
designado UNESCO Priority Gender Equality Action Plan for 2014-2021, cuja construcdo e garantia da
igualdade de género como principio de direitos humanos e fundamento da democracia, tem como objetivo
o alcancar de uma igualdade substantiva (na vertente juridica e de facto).

® A identidade juridica de acordo com o sexo bio anatémico é atribuida a nascenga, conforme resulta das
disposi¢des conjugadas no n.° 1 do art.° 101.° - A (requisitos gerais) e alinea b) do n.° 1 do art.° 102.°
(requisitos especiais), as quais acresce a exigéncia prevista na alinea a) do n.° 2 do art.° 103.° (todos do
Cddigo do Registo Civil) em relagdo a composicdo do home proprio, que ndo deve suscitar dividas sobre
0 sexo do registando.

10 SCHWEND, Amets Suess — Trans Health Care from a Despathologization and Human Rights
Perspective. Public Health Reviews. P. 2-3; «No geral, os médicos e alunos de medicina assumem que
tém pouca ou nenhuma preparagdo no que concerne a abordagem em contexto clinico da orientagdo sexual
e de assuntos relacionados com a identidade de género. (...). O facto de nos movimentarmos numa
sociedade hétero e cisnormativa cria desigualdades importantes para todos aqueles que se sentem excluidos
desta «normalidade». No contexto clinico o tema é tanto mais importante quanto pode condicionar o grau
de exposic¢do e de confianca do doente perante os profissionais de salde, o que em Ultima analise nos afasta
de uma salde centrada no doente e nos coloca perante uma situacdo de ndo respeito pelo principio da
equidade.». Cfr. MACEDO, Ana — Identidade de Género e Orientacdo Sexual na Préatica Clinica. P.
66, 68.

1 Em 2019 o Vaticano publicou um documento da Congregacéo para a Educacédo Catdlica, cujo titulo é
“Homem e Mulher os Criou”, cuja matriz antropologica cristd conservadora apela, naturalmente, a
manutencdo adstrita da identidade pessoal a diferenca bioldgica entre masculino e feminino. Cfr.
CONGREGAGCAO para a Educacéo Cat6lica— Homem e Mulher os Criou.
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0 que apenas se alcanca com a continua densificagao da igualdade de género enquanto

vertente do principio da igualdade.

A hegemonia heteronormativa comporta, assim, duas consequéncias imediatas: a
primeira, promove a discriminag¢do por via da estigmatizacdo daquilo que se afasta do
padrdo socialmente normalizado; a segunda, reifica a reprodugdo ciclica de padrdes
normalizados, determinando um “esforco acrescido” de (aparente) tolerancia para com
carateristicas diferenciadas que nao sao incorporadas ab initio no desenvolvimento social
e cultural da pessoa humana®?. As declaragdes sobre a igualdade sdo estranhas & percegio
da diferenga constitutiva dessa mesma diferengca, porquanto partem de uma
homogeneidade binaria heteronormativa dirigida a destinatirios infinitamente

diferentes!®.

O “caminho a percorrer” pelo principio da igualdade hodiernamente, implicara
abandonar o tradicional paradigma igualitirio que atende particularmente ao que une as
pessoas entre si € ndo ao que as separa, para se aproximar de um paradigma de
preservagao da diferencga, rectius, por via da criagdo de regimes juridicos adequados a

preservagao das particularidades de cada ser humano.

Neste sentido, delineando uma politica de direito anti discriminatério e visando
salvaguardar o direito a autodeterminagdo pessoal com o consequente reconhecimento
dos direitos dele decorrentes em relacdo as pessoas transgénero (tais como o
reconhecimento da sua identidade de género e o direito a ser tratada e identificada de
acordo com ela), a Resolug@o 2048 do Conselho Europeu de 2015 recomendava que cada
Estado Membro ponderasse o desenvolvimento de procedimentos céleres e transparentes
em relacdo ao procedimento de mudanca de mencao de sexo € nome proprio no registo
civil, a eliminagdo de requisitos prévios quanto a esterilizacdo ou quaisquer outros

tratamentos médicos de afirmacdo de género, diagnosticos de satide mental ou a

12 «A heteronormatividade pressupde uma visdo do mundo na qual ha padrdes cléassicos de feminino e
masculino e onde a orientacdo sexual de referéncia é a heterossexual, sendo a relacdo e tratamento das
pessoas homossexuais adaptado daquilo que é assumido para as pessoas heterossexuais.». Cfr. MACEDO,
Ana — Identidade de Género e Orientagdo Sexual na Pratica Clinica. P. 65.
13 BELEZA, Teresa Pizarro — Direito das Mulheres e da Igualdade Social. A Construgdo Juridica das
Relac6es de Género. P. 90-91.
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possibilidade de inclusdo de um terceiro género nos documentos de identificacao

daqueles que assim o desejassem* 1°,

Nao ¢ de estranhar que um direito fundamental a diferenca venha a ganhar
expressao refor¢ada em alguns ordenamentos juridicos, designadamente, no que concerne
ao direito a autodeterminacao da identidade e expressao de género e do direito a protecao
das carateristicas sexuais'® que, com a inerente garantia juridica, assegura que a pessoa
nao abdique de o ser em liberdade e de se transformar naquilo que € ou naquilo que vai

sendo.

Nem todos os seres humanos, atendendo ao conhecimento cientifico de outras
areas, sdo necessariamente homens e mulheres enquadrados em categorias objetivas e pré
determinadas?’, tratando-se de um fendmeno humano comum e culturalmente diverso.
Assinala-se assim o potencial e pertinéncia das normas, particularmente as
constitucionais, na constru¢do da percecao coletiva da igualdade de género, assegurando

um direito a diferenca, enquanto dimensdes fundamentais do principio da igualdade.

E a experiéncia historica que demonstra que a proclamagio da igualdade depende
da realidade constitucional vivenciada em cada cultura, latitude geografica e momeno
historico, pelo que a sua realizacdo legislativa e aplicacdo pratica padecem das refracdes

decorrentes do ambito social e valores pré adquiridos.

Daqui resulta a importancia da precisdo dos conceitos. Os conceitos, ainda que
ndo consolidados ou suscetiveis de reformulacdo, exercem a pertinente funcdo de
conduzir o pensamento, indicando de igual forma a realidade social e valores que

“observam” para a sua construgao.

14 CONSELHO Europeu — Recomendag&o 2048.

15 Na Nova Zelandia, nos casos em que nao é possivel determinar o sexo a nascenga, o registo civil prevé a
possibilidade de inscrigdo com “sexo indeterminado”, sendo que em 2012 foi incluida a designagdo “X”
nos documentos de identificacdo de pessoas em processo de afirmagao de género; na Australia, desde 2003,
¢ possivel a designagdo de género “X” para todas as pessoas adultas € ndo sd para pessoas com sexo
indeterminado; na Alemanha, em 2017, o Tribunal Constitucional pronunciou-se quanto a existéncia de um
terceiro género, decidindo que o registo civil e a identidade civil apenas sdo expresséo da identidade pessoal
se coincidirem entre si, pelo que o terceiro género é baseado na identidade pessoal e ndo no sexo biolégico.
16 A titulo de exemplo, em Portugal, a LEI N.° 38/2018, de 7 de agosto, que estabelece o direito a
autodeterminacdo da identidade de género e expressdo de género e o direito a prote¢do das carateristicas
sexuais de cada pessoa.

17 Neste mesmo sentido a WORLD Professional Association for Transgender Health — Standarts of Care
for the Health of Transsexual, Transgender, and Gender-Nonconforming People. P. 4-5.
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3 DIVERSIDADE: RIGOR TERMINOLOGICO E AFIRMACAO DO DIREITO A
DIFERENCA

A igualdade, abstrata e concreta, ndo se tem alcancado da mera previsao
constitucional enquanto principio, mas do equilibrio que vem sendo encontrado entre a
justica concreta e o direito a diferenca que resultou reconhecido por via das lutas travadas

pela igualdade por aqueles que se encontravam (ou encontram) marginalizados.

Os direitos sao os mesmos para todos, mas nem todos se encontram em igualdade
de condigdes para os exercer «(...) € preciso que essas condigdes sejam criadas ou
recriadas através da transformagdo da vida e das estruturas dentro das quais as pessoas se
movem»'® na impressiva afirmacio de Jorge Miranda. A criagdo ou recriagio destas
condi¢cdes, no desiderato da equidade para o exercicio de direitos que se prossegue na
ponderagdo da (re)construgao do género encontra, necessariamente, a sua matriz fundante
no rigor terminologico que se alcanga transdisciplinarmente das ciéncias médica, ética,
sociologica e juridica.

E o complexo destas areas do conhecimento que permitem o desenvolvimento da

capacidade individual e coletiva anti discriminatéria®®

, conceito elastico e mutavel, que
varia diacronicamente e sincronicamente, minorando-se a conhecida clivagem intolerante

em relacdo ao transgenismo.

O sexo, feminino e masculino, € o resultado expresso da observagdo dos 6rgaos
sexuais externos?® (carateristicas sexuais primarias). E definido de acordo com as
carateristicas biologicas, anatomicas, genéticas e reprodutivas da pessoa. Neste sentido,
regra geral, o caridtipo consistente com o sexo feminino apresenta-se com a designacdo

46 XX e o masculino 46 XY?L.

18 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. P. 241.
19 O direito anti discriminatorio é aplicavel em diversas situagdes, como seja o ingresso em estabelecimento
de ensino ou no mercado de trabalho, relevando de igual forma neste dominio que particularmente nos
interessa agora analisar. Originariamente o conceito de discriminacao significava distinguir ou diferenciar
de forma neutra. Hodiernamente é expressdo de intolerancia, associada a preconceitos e conotagdes
pejorativas, significando o discriminar uma diferenciacdo negativa. RAPOSO, Vera Lucia — O Poder de
Eva. O Principio da Igualdade no Ambito dos Direitos Politicos; Problemas Suscitados pela
Discriminacgéo Positiva. P. 291-299.
20 Seja no momento do nascimento, seja em momento anterior através dos meios de diagnostico pré-natal.
2L HIRSCHBERG, Angelica Lindén — Female Hyperandrogenism and elite sports. Endocrine Connections
Review. P. 84-85; Contudo, existem composi¢Ges cromossomaticas inferiores a 46, tais como as pessoas
diagnosticadas com a Sindrome de Turner, cuja variagdo consiste num cariétipo 45 XO, bem como
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Algumas mulheres e homens nascem com diferencas no desenvolvimento sexual,
diagnostico que tanto se pode verificar precocemente a nascenga ou na infancia, como na
adolescéncia ou durante a vida adulta. A forma de apresentagdo precoce resulta, regra
geral, de casos de ambiguidade genital, mas pode ser observada em apresentagoes tardias
variaveis??. Tais casos descritos ndo podem ser confundidos com situagdes de ndo
conformidade de género. O denominador comum que se encontra para a ndo
conformidade de género e as diferencas no desenvolvimento sexual ¢ apenas a auséncia
de fatores exogenos. As diferencas no desenvolvimento sexual definem-se como
situagdes congénitas nas quais o desenvolvimento cromossomatico, das gonadas ou da

anatomia morfoldgica sexual € atipica.

A identidade de género corresponde ao género com o qual a pessoa se identifica,
radicando de uma vivéncia eminentemente interna e individual, e através da qual se
expressa, ou ndo, diariamente (expressao de género, por exemplo, através da roupa, do

corte de cabelo, dos desportos praticados, comportamentos)?® 24

, ¢ definida pelo
sentimento subjetivo relativamente a pertenca a um determinado género para si e pode
assumir-se como feminino ou masculino, no espetro feminino ou no espetro masculino,

ou genderqueer, uma identidade de género indefinida, uma identidade que se sobrepde ao

composicgdes superiores a 46, como € o caso da Sindrome de Klinefelter em que o cariétipo é 47 XXY. Cfr.
SCHULTZ, Jamie - Caster Semenya and the “Question of Too”: Sex Testing in Elite Women’s Sport and
the Issue of Advantage. Quest. P. 230-231.
22 MACEDO, Ana — Identidade de Género e Orientacéo Sexual na Pratica Clinica. P. 77.
23 O acrénimo LGBTQI integra uma diversidade de individuos e de manifestagcdes de personalidade,
incluindo populagdes cuja identidade se baseia na orientagdo sexual e na identidade de género,
compreendendo atualmente as pessoas intersexo e gender queer.
% «La cualidad de trans, que las/os diferencia de mujeres y varones cis, consiste en la falta de
correspondéncia entre el género autopercibido y el assignado conforme a la anatomia genital en el
nacimiento (...). Para las/os entrevistadas/os el género de una persona puede ser feminino o masculino,
pero esto depende de la autopercepcion de cada individuo y no de la anatomia genital. La presencia de
genitales que no se corresponden com el género autopercibido, asi como el haber realizado una transicion
desde el género assignado hacia el autopercibido, s6lo cualifican el género de un individuo como «trans»».
Vide, GODOY, Gabriel César — La Identidad de Género Trans: Una Construccion Relacional y
Contextualizada (San Luiz, Argentina, 2013-2015). P. 10.
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género masculino e feminino, uma identidade sem um género ou terem uma identidade

de género fluida®® 26 27 28,

Designam-se cisgénero as pessoas que se identificam com a categoria de género
que corresponde as carateristicas anatdmicas sexuais que determinaram a especificaciao
do sexo no modelo binario?®. O termo transgénero é empregue para descrever diversas
identidades e expressoes de género que nao se identificam com as carateristicas biologicas
visiveis, ndo se conformando com o estereotipo social de homem e mulher®, nao sendo
relevante a pessoa ter iniciado ou pretender iniciar o processo de transi¢do ou cirurgia de
afirmacdo de género. O adjetivo transsexual, que na verdade consiste numa designagao
desadequada porque muitas pessoas ndo experimentam um processo de transi¢ao porque
nunca reputaram para si o género consignado a nascenca, refere-se as pessoas transgénero
feminino ou masculino que tenham realizado tratamento hormonal ou cirurgico de

afirmacao de género.

A pessoa transgénero ndo tem necessariamente de experimentar um processo de

3

32
, O

afirmacgdo de género®! com recurso a terapias hormonais ou intervengdes cirurgicas

que ¢ alias refor¢ado com o reconhecimento de identidades de género nao binarias.

% ««Gender has been described as a person’s internal sense of “gendered self” and place in the world.
Gender differs from physiological sex traits and is not defined by external genitalia. Rather, gender is a
construct of an individual’s own gender identity.». BASS, Megan; GOZALEZ, Luis J.; COLIP, Leslie; [et.
al] — Rethinking Gender: The Nonbinary Approach. P. 1821.

% MACEDO, Ana — Identidade de Género e Orientagdo Sexual na Pratica Clinica. P. 21.

27 Espectro de género é a classificacdo que considera que o género se estabelece num continuo entre
feminino e masculino, opondo-se a classificagdo binéria, ¢ comummente designada género fluido ou
queergender; a pessoa que se defina como ndo tendo género ou de género neutro designa-se agénero,
tratando-se de uma forma de identidade de género néo binéria; a disforia de género consiste no diagndéstico
DSM-5 atribuido a pessoas cuja identidade de género ndo corresponde ao sexo e género atribuidos a
nascenca provocando sofrimento ou desconforto causado por aquela discordancia. BASS, Megan;
GOZALEZ, Luis J.; COLIP, Leslie; [et. al] — Rethinking Gender: The Nonbinary Approach. P. 1821;
MACEDO, Ana — ldentidade de Género e Orientacdo Sexual na Préatica Clinica. P. 43.

28 Sustentando que a identidade de género transgénero consiste numa construcao relacional, que requer um
trabalho consistente e permanente de auto percecao e que se encontra socioculturalmente condicionada, por
oposicdo a concetualizagdo da identidade de género transgénero enquanto producéo e processo volitivo
eminentemente pessoal, conferir GODQY, Gabriel César — La Identidad de Género Trans: Una
Construccion Relacional y Contextualizada (San Luiz, Argentina, 2013-2015).

2 BIANCHI, Andria — Something Got to Give: Reconsidering the Justification for a Gender Divide in
Sport. Philosophies. P. 2

30 «A transgender person identifies with a gender that differs from their sex, where a person’s sex is usually
assigned at birth and based on factor such as hormones and reproductive systems». BIANCHI, Andria —
Something Got to Give: Reconsidering the Justification for a Gender Divide in Sport. Philosophies. P. 2.
31 SCHWEND, Amets Suess — Trans Health Care from a Despathologization and Human Rights
Perspective. Public Health Reviews. P. 6.

32 WORLD Professional Association for Transgender Health — Standarts of Care for the Health of
Transsexual, Transgender, and Gender-Nonconforming People. P. 9-11.
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Discordamos, assim de Antonio Menezes Cordeiro ao afirmar que «(...) o ser
humano ¢ uma espécie sexuada. Os individuos de cada um dos sexos distinguem-se, facil
e imediatamente, pelo aspecto geral, pela postura, pelos gestos. (...) A diferencia¢ao dos
sexos constitui um dos grandes sortilégios da humanidade»®, atenta a adstri¢do ao facto
anatomico que revela. Nao ¢ liquido que os individuos de cada sexo se distingam facil e
imediatamente, tratando-se por isso de uma afirmagao imprecisa que ndo corresponde a
realidade féctica, porquanto a frequente associagao entre a nao conformidade de género e
a cirurgia de afirmagdo de género nao se verifica em todas as pessoas. Esta associagao
resulta de uma padronizagao binaria da medicina que estabelece uma associacao entre o
corpo € o sexo anatomico, desconsiderando as diversas opgdes quanto ao corpo no qual a
nao conformidade de género se vivéncia, e que parece ndo atender a fluidez do espectro

de género®*.

Nao pode ser reconduzido ao esquecimento o arduo caminho percorrido pela
despatologizagdo do transgenismo, rectius do transsexualismo, particularmente na ultima
década, que conduziu a uma alteragao do modelo de cuidados de satide e da conformagao

juridico-normativa que se exige em relacdo as pessoas transgénero.

A preméncia da criagdo de um quadro internacional de principios ético
orientadores de um plano de protecdo multidimensinal de direitos humanos fundamentais
respeitantes a orientacdo sexual, identidade e expressdo de género e salvaguarda das
carateristicas sexuais, determinou a adogao de instrumento de soft law, The Yogykarta
Principles®®, considerando o proficuo contributo que um quadro de protegdo ético-legal
apresenta para a desconstru¢do dos preconceitos culturalmente instituidos e para a

despatolizagdo da ndo conformidade de género®.

A incongruéncia de género constava do capitulo reservado as patologias de satide

mental e comportamentais do International Classification of Diseases (ICD) desde 1975,

todavia em 2018 transitou para o capitulo de condigdes relacionadas com a saude sexual®’,

33 CORDEIRO, Antdnio Menezes — Tratado do Direito Civil Portugués. Tomo I11. Parte Geral. P. 335.
% SCHWEND, Amets Suess — Trans Health Care from a Despathologization and Human Rights
Perspective. Public Health Reviews. P. 6.
% The Yogykarta Principles foi adotada em 2007, a Gltima atualizagdo verificou-se em 2017, sendo
conhecida como The Yogykarta Principles Plus 10.
% SCHWEND, Amets Suess — Trans Health Care from a Despathologization and Human Rights
Perspective. Public Health Reviews. P. 3-4.
37 WORLD Health Organization — International Classification of Diseases.
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promovendo a diminuigdo do estigma associado a um grupo de pessoas que enformam

uma populagdo diversificada e ndo inerentemente doente.

O sexo, enquanto elemento bioldgico determinado e objetivo foi ultrapassado pela
construcdo socioldgica de género. Reclama-se por isso a intervencdo do ordenamento
juridico, ndo apenas a titulo residual, mas a titulo constitutivo do acolhimento de uma
perspetiva nao bindria do sexo e do género de acordo com a auto percegao da pessoa sobre

si mesma.

A igualdade de género ndo pode assim ser reduzida a uma igualdade
morfologicamente sexuada. A sua proclamacdo e alcance material exige, assim, que se
considere a diversidade de género, sendo esta a inica via de cumprimento substantivo do
primado da pessoa humana, referencial ético e axioldgico da dignidade que lhe ¢

imanente.

A igualdade aplicada ao género, no seu sentido primario, cumpre a sua finalidade
enquanto ndo sustentar a estigmatizagdo, a segregagdo e a desigualdade. Ora, pessoas
transgénero sdo expostas a reiteradas violagdes da sua integridade que radicam dos
padrdes heteronormativos instituidos, pelo que se impde o reconhecimento e consagragao
da existéncia de outras manifestagdes do reduto ultimo de privacidade da pessoa humana

e livre desenvolvimento da sua personalidade para além do artificial dualismo sexuado.

O conceito de igualdade de género terd assim de evoluir e adaptar-se
sincronicamente ao conceito de género, harmonizado com o reconhecimento da
diversidade e expressdo de género enquanto direito humano e do qual radica uma
dimensdo protetiva que desloca a perspetiva muito adstrita a pessoa sexuada para o
repudio dos comportamentos sociais e culturalmente construidos discriminadores da

diferenca individual em que consiste a pessoa ser em devir.

4 A TRIADE: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DIREITO A IDENTIDADE
PESSOALE O LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

O direito a identidade pessoal enquanto garantia de identificagdo de cada pessoa

como individuo, singular e irrepetivel, deve ser interpretado em harmonia com o direito
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ao livre desenvolvimento da personalidade, enquanto manifestacdo da dignidade

intrinseca que ¢ reconhecida a pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, valor anterior a propria ideia de Estado de Direito,
¢ o referencial primario de direitos humanos fundamentais que lhe asseguram uma
expressio mais definida. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade3®
representa sobretudo a afirmacao de um direito a liberdade da pessoa em relagdo a sua
individualidade, donde no bem juridico tutelado necessariamente se encontram as

diferencas dessa individualidade®.

Nao se cinge, contudo, a dimensao individual da diferenga, porque lhe ¢ inerente
uma dimensao social que resulta de uma interagdo com as outras pessoas. A natureza
social do desenvolvimento da personalidade exige, assim, o estabelecimento de um
quadro normativo que materialize as condi¢des de desenvolvimento da personalidade,
ndo se bastando enquanto garantia de ndo ingeréncia na liberdade individual de
estabelecimento de diferencas, mas sobretudo enquanto exigéncia ao legislador de tutela

0

da integridade da liberdade geral de agdio da pessoa®® consistente com a garantia de

desenvolvimento de uma individualidade autdbnoma e livre.

O principio geral de respeito pela dignidade da pessoa humana e desenvolvimento
da sua personalidade sdo por isso a sede fundamental de protecdo da personalidade,
visando assegurar uma protecdo absoluta da pessoa, protecao que se opera nao apenas por
via da tutela da personalidade, mas também da sua realizagio efetiva. E assim um direito
a pessoa no seu todo, «(...) ndo apenas como ser mas como ser em devir e, por
consequéncia, no seu proprio poder de autodeterminagao (...)»*!, um verdadeiro direito
a liberdade e a existéncia, atenta a sua dimensdo nao estatica, inesgotavel e ilimitavel,
com a garantia de condig¢des essenciais para que o individuo seja verdadeiramente

pessoa®?,

38 N.° 1 do artigo 26.° da Constituicio da Republica Portuguesa.

39 PINTO, Paulo da Mota — Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais — Estudos. P. 17.

40 PINTO, Paulo da Mota — Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais — Estudos. P. 21-25.

4 CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. P. 106.

42 «(...) o direito geral da personalidade ¢ o seu direito-matriz fundante, aquele em que esses direitos

enraizam, pois 0s «objectos» deles sdo antes projeccOes do objecto verdadeiro desta tutela juridica, que é a

personalidade no seu todo», vide, CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. P. 206.
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O direito a identidade pessoal, integrado no nucleo da personalidade, carateriza o
ser humano enquanto pessoa individualizada, diferenciando-a de todas as outras, com
uma historicidade e vivéncia pessoal, que sdo expressao do direito a que cada pessoa viva
em concordancia consigo mesma. Ora, esta concordancia ¢ também expressao do direito
a liberdade de consciéncia que se manifesta nas suas op¢oes € manifestagdes particulares

de vivéncia.

Daqui resulta a imanente dependéncia entre o direito a identidade pessoal e o
direito a autodeterminagdo e expressao de género, porquanto aquela serd a manifestagao
exterior de uma vivéncia interna, eminentemente pessoal. A auto percecao da pessoa sobre
si mesma ¢ dindmica, impondo-se ndo s6 um modelo de tutela diferenciado que
acompanhe o desenvolvimento da personalidade humana, mas de igual forma a criagdo
de condi¢des que assegurem materialmente a dimensao legal, social e fisica do corpo e

da identidade de género que dele radica®.

O ser humano na sua vivéncia pessoal, consigo mesmo e com 0s outros, €
infinitamente diversificado, sendo a variabilidade de género uma manifestacdo desta
diversidade. Os estereotipos de género e o estigma associados a ndo conformidade de
género variam de acordo com a padronizacdo de normas sociais e culturais, donde o
preconceito e discriminacdo associados a marginalizagdo também se apresentam em grau

diverso, refletindo-se nas pessoas de forma mais ou menos acentuada.

Importa por isso ter presente que a experimentagdo da discriminagdo social** é
elemento compulsério do desenvolvimento de patologias de saude mental, nas quais se
inclui a disforia de género ou a transfobia internalizada®®, e ndo a propria ndo

conformidade de género.

43 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa. Artigos 1.° a
107.°. P. 464.
4 SCHWEND, Amets Suess — Trans Health Care from a Despathologization and Human Rights
Perspective. Public Health Reviews. P. 5.
4 A transfobia internalizada consiste no desconforto pessoal com a auto percecéo sobre a ndo conformidade
de género de acordo com as expetativas sociais normativizadas em relacéo ao género. WORLD Professional
Association for Transgender Health — Standarts of Care for the Health of Transsexual, Transgender,
and Gender-Nonconforming People. P. 97.
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Nao se encontram, assim, razdes contrarias atendiveis para que a pessoa seja
identificada por subsuncdo a uma categorizagdo binaria de sexo anatdémico uma vez que

seja auto percecionada a ndo concordancia com a sua identidade de género.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, postulado axial de respeito pela
dignidade da pessoa humana, implica o reconhecimento de um espacgo de liberdade e
realizagdo pessoal que convoca a criagdo de condigdes efetivas para realizacdo da
personalidade®®. Justifica-se, neste sentido, que a identidade civil, compreendida na
identidade pessoal, postule o reconhecimento juridico da identidade de género por via da
mudanga de sexo e nome proprio inscrito no registo civil, sem a antecedéncia de cirurgia
de afirmacio de género*’, porquanto a identidade civil s6 sera expressdo da identidade

pessoal se com ela coincidir.

Trata-se, com efeito da passagem da igualdade formal programatica para uma
igualdade material precetiva, assente numa integracdo normativa de igualdade
constitutiva de uma estrutura social alicercada na ideia de justica real. Nao se trata pois
de imputar ao Direito o acolhimento de uma ideologia de género que visa subverter a
natural diferenciacdo sexual, porquanto entendemos que € a propria posi¢do ético-
axiologica que radica da pessoa humana que convoca a disciplina normativa do Direito e

que se impde pela necessaria tutela geral da personalidade.

5 O DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO COMO PERCURSO DE UMA
CULTURA DE PAZ

46 «O direito ao desenvolvimento da personalidade recolhe, assim, no seu &mbito normativo de proteccao,
duas dimensdes: (a) formac&o livre de personalidade, sem planificacdo ou imposicdo estatal de modelos
de personalidade; (b) proteccdo da liberdade de ac¢do de acordo com o projecto de vida e a vocagéo e
capacidades proprias e (c) protecgdo da integridade da pessoa para além do art. 25.°, tendo sobretudo em
vista a garantia da esfera juridico-pessoal no processo de desenvolvimento», vide, CANOTILHO, J. J.
Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢do da Republica Portuguesa. Artigos 1.° a 107.°. P. 463.
47 A cirurgia de afirmacdo de género, também designada de redesignacdo de género, modifica as
carateristicas sexuais primarias e secundarias, encontrando-se integrada no processo de transicdo entre o
género associado ao sexo morfolégico que foi atribuido a nascenca para o género com o qual a pessoa se
identifica, consistindo num ato médico fundamental para mitigar a disforia de género. O processo de
transicdo é varidvel e individualizado ndo incluindo necessariamente a cirurgia de afirmacéo de género,
podendo apenas consistir na feminilizagdo ou masculinizacdo do corpo através de terapias hormonais.
WORLD Professional Association for Transgender Health — Standarts of Care for the Health of
Transsexual, Transgender, and Gender-Nonconforming People. P. 95-97.
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A Assembleia Geral das Nacoes Unidas adotou a Resolugao n.° 71/189, a 19 de
dezembro de 20168, na qual se expressou o reconhecimento do valor universal da paz
como um direito humano e se reiterou que o direito & paz e a promocdo da paz sdo
pressupostos fundamentais do quadro de protecdo e reconhecimento dos direitos
humanos, devendo o contetido material do direito a paz ser interpretado de acordo com

uma visdo holistica®.

O contetdo material do direito humano a paz compreende uma dimensao negativa,
traduzida num estado de auséncia de conflito, ¢ bem assim uma dimensao positiva,
orientada para concretizagdo de trés objetivos fundamentais: a satisfacdo das necessidades
basicas de todos os seres humanos, visando a erradicagdo da violéncia estrutural resultante
das desigualdades econdmicas e sociais; a eliminacdo da violéncia cultural, manifestada,
a titulo de exemplo, na violéncia de género; o respeito efetivo dos direitos humanos e das

liberdades fundamentais sem discriminagio®® °!.

A cultura de paz, assente no respeito integral pelo conjunto de valores, agdes,
tradi¢des, comportamentos e modos de vida®%, cujo desenvolvimento se encontra em
estrita ligacdo com a observancia e promogdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais®3, o reconhecimento da necessidade de eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo e intolerancia, veio a ser reafirmada pelo Conselho de Direitos Humanos
em 2019, afirmando-se que todos os seres humanos tém direito a beneficiar de uma
cultura de paz, através da promog¢ao e prote¢ao de todos os direitos humanos e, com
particular atengdo, para a promogao da igualdade e da ndo discriminacao, competindo aos
Estados zelar pela atenuagdo de situacdes de vulnerabilidade, potencialmente aptas a

comprometer o contetido material do direito a paz>*.

48 GENERAL Assembly of the United Nation. Resolution n.° 71/189: Declaration on the Right to Peace.
49 De forma a evitar eventuais equivocos quanto ao género, emprega-se a expressdo “direitos humanos” ou
“direitos da pessoa humana”, visando integrar termos inclusivos dedicados a todos os diversificados
membros da familia humana.
%0 GENERAL Assembly of the United Nations. Resolution n.° 71/189: Declaration on the Right to Peace.
P.3.
51 VILLAN DURAN, Carlos. La paz como Derecho Humano. Revista d’Humanitats. P. 118.
52 De igual forma, na Resolugdo n.° 71/189, sdo convocados expressamente o respeito e tolerancia pela
diversidade enquanto elementos integradores da cultura de paz. Cfr. GENERAL Assembly of the United
Nations. Resolution n.° 71/189: Declaration on the Right to Peace. P. 5.
53 Alinea c) do art.° 1.° e art.° 2.° da Declaracdo sobre a Cultura de Paz. Cfr. GENERAL Assembly of the
United Nations. Resolution n.° 53/243: Declaration on a Culture of Peace.
% VILLAN DURAN, Carlos. La paz como Derecho Humano. Revista d’Humanitats. P. 131.
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Atendendo a finalidade tltima prosseguida de protecao da dignidade humana, a
Pessoa ¢ colocada no centro de um sistema de valores universal que fundamentam a
construcao de um sistema de protecao de direitos humanos, cujos pilares sdo a liberdade,
a igualdade e a solidariedade conforme resulta do art.° 1.° da Declaragao Universal dos

Direitos Humanos® 6.

O sistema de protecao de direitos humanos garante, assim, as liberdades (tais
como a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, previstas no art.® 18.° e 19.° da
DUDH), mas de igual forma a igualdade, desde logo por via da prote¢ao contra todas as
formas de discriminag@o no gozo e exercicio dos direitos humanos e a solidariedade que,
intrinsecamente relacionada com os direitos econdmicos e sociais, deve ser equacionada
como elemento integrante de uma ética fundamentadora de um principio de
responsabilidade®” num quadro de valores universais protegidos por direitos inaliendveis,
indivisiveis e interdependentes®®, catalisadores de transformagdes sociais e, por
conseguinte, da democracia contemporanea dedicada em transmutar 0s compromissos

5960 conforme se alcanga do

assumidos na DUDH em obrigagdes juridicas vinculativas
art.® 28.°, 29.° e 30.° da DUDH, investindo os Estados no dever de respeitar, proteger e
implementar os direitos humanos, o que ¢ particularmente relevante para os direitos civis
e politicos, bem como para os direitos econdmicos, sociais € culturais que implicam

obrigacdes positivas de prestagdes para os Estados.

5% DECLARAGAO Universal dos Direitos Humanos. Diario da Republica, | Série, n.° 57/78, de 9 de
marco de 1978.

% Os trés pilares principais do sistema de protecdo de direitos humanos encontram-se, também,
expressamente previstos no Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) e no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP) que, em conjunto com a
DUDH, formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos.

570 principio da responsabilidade, fundamentado numa ética de responsabilidade, ensaiado por Hans Jonas,
atribui ao ser humano a responsabilidade pelo cuidado e manutencéo continua do bem-estar e da natureza
para as geraces futuras.

58 Neste sentido, também, a Declaracgdo de Viena de 1993 proclama no art.® 5.° que os direitos humanos séo
universais, interdependentes e interrelacionados. Cfr. CONFERENCIA Mundial sobre Direitos Humanos.
Declaracéo e Programa de Acéo de Viena.

59 Desde comprometimento é exemplo o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (1966) e o
Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966)

80 «Em si, como acto de Direito Internacional, o valor da Declaragdo Universal ndo sofre dividas. Ndo é
um tratado, pois foi aprovada sob a forma de resolucdo da Assembleia Geral das Nagfes Unidas, ndo
vinculativa para os Estados (art. 10.° da Carta)», vide, MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional
Publico. P. 297.
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Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel das Nagdes Unidas®?, adotados no
ano de 2015, o conteudo do art.”° 2.° e 4.° da Resolucdo n.° 71/189, apelam para a
consecucdo de uma cultura de paz, conjugada com a interse¢ao que se evidencia com as
diversas fontes, formais e materiais, do Direito Antidiscriminatorio enquanto sistema
orientado para a prote¢ao contra a discriminagdo e a desigualdade no reconhecimento e

promogao dos direitos humanos, numa perspetiva vertical e horizontal.

Acompanhamos Fernando Rey Martinez, ao observar que

(...) el nuevo Derecho Antidiscriminatorio, mas concreto y mds intenso que el
clasico derecho de igualdad, ofrece una enorme capacidad de penetracion y
transformacion de la sociedad porque el derecho clasico de igualdad juega frente al
Estado mientras que el Derecho antidiscriminatorio lo hace también, y quizad sobre todo,
frente a otros particulares. (...) El Derecho antidiscriminatorio no es un fenomeno
aislado de nuestro ordenamiento, sino que, como ocurre habitualmente en esta fase
historica del constitucionalismo, avanza rapidamente a lomos del Derecho internacional
de los derechos humanos, del Derecho de la Union Europea y del Derecho Comparado.

Los nuevos derechos, y entre ellos sobre todo el del nuevo concepto de igualdad, se hallan

especialmente globalizados: es uno de sus rasgos deﬁnitoriost.

A desigualdade atenta contra a dignidade humana e perpetua o comprometimento
dos direitos humanos. Nao se concretiza o desiderato de uma cultura de paz sem o reptudio
de todas as formas de discriminacdo que fundamentem um tratamento desigual ou
desfavoravel em resultado, a titulo de exemplo, da condi¢do particular, crengas ou

identidade do ser humano.

O Direito Antidiscriminatorio, colocando a pessoa humana no centro gravitacional
da criagdo de um eixo juridico de prote¢do permite a aplicacdo efetiva do contetido
material do direito a paz conforme aventado na Declaracdo de Santiago sobre o Direito

Humano a Paz a 10 de dezembro de 2010, permitindo concretizar o escopo de igualdade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

61 Com especial atencio para o desenvolvimento do Direito Antidiscriminatério, o objetivo 4 — educacgio
de qualidade, o objetivo 5 — igualdade de género, o objetivo 8 — trabalho decente e crescimento econémico,
0 objetivo 10 — reducéo de desigualdades e o objetivo 16 — paz, justica e instituicdes. UNITED Nations
Organization. Development Programme. Sustainable Development Goals.

62 MARTINEZ REY, Fernando; NETO, Luisa (Coord.). Direito Antidiscriminatério. P. 14-15.
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Trata-se hodiernamente da representacdo da mitologia grega do titd Prometeu que
amarrado eternamente a uma rocha via o seu figado, que se regenerava todos os dias, ser

comido por uma aguia.

A discriminacdo consiste numa pratica social reiterada com conotagdo pejorativa,
encontrando-se associada a preconceitos, intolerancia ou favoritismos, consubstanciando
uma diferenciacdo negativa, uma expressdo de sentido negativo, ndo deixando, contudo,

de ser um conceito dinamico®.

O principio da igualdade € orientador de um duplo contetdo que se pode assacar
ao conceito de discriminacéo, ou seja, enquanto toda a infracdo ao principio da igualdade,
e enquanto vetor emergente quando a igualdade seja violada com base em fundamentos

expressamente proibidos, designadamente, as categorias protegidas®.

Duas consequéncias imediatas poder-se-ao assacar: a primeira, de que a criacdo e
desconstrucdo de categorias discriminatorias ndo podem colocar-se a parte da reflexdo a
luz de outras ciéncias sociais; a segunda, de que a prépria ciéncia juridica compete dar o
seu contributo para a desconstrugdo daquelas, partindo do pressuposto que participa na

edificacdo destas atenta a dimensao juridica da estrutura social que aqui releva.

A discriminacdo encontra a sua matriz conceptual na percecdo diferenciada em
relacdo a categorias especificas, podendo verificar-se sob a forma de restricao, exclusdo
ou preferéncia fundada em certas caracteristicas da pessoa (v.g. género, raca, idade,
orientacdo sexual, confissdo religiosa)®®. A proibicdo de discriminacdo radica assim
daquilo que se tem entendido consistir em situagdes de desigualdade qualificada,
proibindo qualquer forma de tratamento diferenciado ilegitimo, cujo referencial
fundamental se encontra intrinsecamente ligado a dignidade da pessoa humana, que ndo

se compadece com o desfavorecimento da pessoa por forca da sua pertenca a

8 RAPOSO, Vera Licia Carapeto — O Poder de Eva. O Principio da Igualdade no Ambito dos Direito
Politicos. Problemas Suscitados pela Discriminacéo Positiva. P. 297.
8 RAPOSO, Vera Licia Carapeto — O Poder de Eva. O Principio da Igualdade no Ambito dos Direito
Politicos. Problemas Suscitados pela Discriminacéo Positiva. P. 298.
8 BELEZA, Teresa Pizarro — Direito das Mulheres e da Igualdade Social. A Construgdo Juridica das
Relac6es de Género. P. 102.
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determinados grupos com carateristicas particulares®® e que, consequentemente, se

encontre em situacao de vulnerabilidade.

A ilegitimidade das praticas discriminatorias contra a comunidade LGBTQIA+
encontra-se proibida por normas constitucionais ou de textos internacionais, mas ndo ja a
diferenciacdo, cuja expressao juridica pode resultar de uma imposicao de justica no caso
concreto. Esta solugdo ndo se poderda compreender apenas enquanto comando proibitivo
de discriminac¢Ges. Em bom rigor, da situacao de vulnerabilidade em que se encontra este
grupo também se reclama uma dimens3o protetora®’ da integridade da pessoa humana

contra quaisquer discriminagdes.

A obrigacéo de diferenciacdo reveste-se, nestes termos, de um contetdo subjetivo
de protecdo, consistindo num vetor do principio da igualdade que adstringe o legislador
a compensacao de situacGes de desigualdade, permitindo ou impondo, diferencia¢Ges que
sejam materialmente justificadas e legitimas a luz de critérios de justica,

proporcionalidade, solidariedade e seguranca juridica®®.

A proibicdo de arbitrio, enquanto mecanismo de controlo negativo, exprime um
repudio por tratamentos diferenciados que ndo encontrem fundamento em valores
objetivos e constitucionalmente relevantes, condenando em simultaneo o tratamento
diferenciado de situagBes iguais®®. O principio da igualdade compreende, assim, um limite
material interno quanto a discricionariedade em relagdo aos fundamentos legitimos da

diferenciacdo e que subjazem ao direito anti discriminatdrio.

O direito anti discriminatério surge, por conseguinte, para mitigar as
insuficiéncias do principio da igualdade, dirigindo-se a um resultado material que
ultrapasse politicas ou procedimentos aparentemente neutros, mas cujos efeitos revelem

uma categorizacdo de pessoas consistente em discriminacg6es ilicitas ou ilegitimas.

% O principio da ndo discriminacdo é um dos vetores do principio da igualdade, atentas as suas trés
dimensdes fundamentais: a proibicdo de arbitrio e de discriminagdo e a obrigacéo de diferenciagdo.
RAPOSO, Vera Licia Carapeto — O Poder de Eva. O Principio da Igualdade no Ambito dos Direito
Politicos. Problemas Suscitados pela Discriminagao Positiva. P. 263-264.

67 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo I. p. 121.

8 RAPOSO, Vera Licia Carapeto — O Poder de Eva. O Principio da Igualdade no Ambito dos Direito
Politicos. Problemas Suscitados pela Discriminacéo Positiva. P. 263-264.

8 RAPOSO, Vera Licia Carapeto — O Poder de Eva. O Principio da Igualdade no Ambito dos Direito
Politicos. Problemas Suscitados pela Discriminacéo Positiva. P. 263.
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Na prossecucdo da finalidade do direito anti discriminatorio, o critério
diferenciador, porquanto ndo se podera deixar de considerar que, regra geral, a norma ndo
compreende no texto uma diferenciacdo ndo permitida, serd o da producédo do resultado
que afete um determinado grupo de pessoas e ndo na referéncia expressa ao critério
diferenciador’. Expressio do direito anti discriminatério € a discriminagéo positiva que
se destina precisamente ao combate a regimes discriminatorios radicados do proprio

plano juridico-normativo™.

O sentido positivo do principio da igualdade ndo pode, por isso, considerar-se
meramente artificial, dele radicando a obrigacdo de adocdo de medidas de acdo
afirmativas tendentes a mitigar ou corrigir desigualdades reais que se traduzam em

tratamentos ou consideragdes sociais discriminatdrias’?.

A necessidade de adogdo de medidas de agdo afirmativas resulta assim da
consideracdo da pessoa humana enquanto sujeito de direito, estatuto que no plano
normativo, cumpre um elementar sentido de justica, com trés consequéncias imediatas: 0
reconhecimento integral da pessoa como sujeito de direito pressupde o reconhecimento
de autonomia para determinar o seu caminho de vida, sem controlos ou dominagdes
heteronomos; reconhecimento da liberdade de ndo ser bloqueada na conformacdo das
decisbes fundamentais da sua vida; criacdo de condi¢bes materiais para participar com

liberdade e igualdade na escolha e deliberac&o coletivas’.
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