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Tribunal Constitucional Alemao admite a existéncia
de um terceiro género (comentario e traducao)

Karina Nunes FRITZ"

Recentemente, o Tribunal Constitucional da Alemanha (Bundesverfassungsgericht —
BVerfG) proferiu decisao que vem sendo considerada histérica pela midia, 6rgaos e
associacoes de defesa da identidade de género: a decisdo do terceiro género (drittes
Geschlecht-Entscheidung). Na sentencga, o Tribunal reconheceu, pela primeira vez, a
existéncia juridica de uma terceira categoria de género, paralelamente aos géneros

masculino e feminino: o intersexo ou intergénero.

Publicada em 08.11.2017, a decisao, prolatada nos autos do processo 1 BvR 2019/16, foi
recebida como uma vitéria pelo movimento em prol da identidade de género e do
reconhecimento de pessoas intersexuais. Até a Anistia Internacional® aplaudiu o julgado
como um importante passo em direcao a igualdade de género e ao reconhecimento de
milhares de pessoas que geneticamente niao possuem um alinhamento de todas as
caracteristicas sexuais por um sé género, ou seja, nao sao totalmente masculinas, nem
femininas, mas se reconhecem como pessoas ambiguas, portadoras de caracteres

masculinos e femininos.

Em razao de sua heterogeneidade genética, os especialistas falam em um terceiro género,
autonomo em relacao aos outros dois. Segundo a ciéncia, existem varias sindromes que
podem indicar o fenémeno da intersexualidade, como a sindrome de Turner (da qual a
autora da queixa constitucional é portadora), a de Klinefelter e a androgenia. A
intersexualidade nao tem, contudo, nada a ver com a transexualidade, que é a sensacao de

ter nascido com o sexo errado.
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1 Urteil iiber drittes Geschlecht — “Bei Toiletten gibt es nur zwei Tiiren, das darf nicht so bleiben, 08.11.2017,
Spiegel Online, in: www.spiegel.de, acesso em 15.12.2017.
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No caso, Vanja nasceu em 1989 e foi registrada pelos pais como pertencente ao género
feminino, mas se considera intersexual, porque nio possui caracteristicas definidas nem
como masculinas, nem como femininas. Por isso, entrou com acdo pedindo a averbacao de
seu registro de nascimento a fim de mudar seu género para a categoria “intersexual” ou

“diverso”.

A pretensdo da autora foi negada em todas as instancias, inclusive pelo Superior Tribunal
de Justica alemao, o Bundesgerichtshof (BGH). Motivo: o direito registral ndo permite o
registro positivo de uma terceira categoria de género, diversa do masculino/feminino. No
maximo, ela poderia optar por cancelar o registro feminino e deixar em branco o campo da
indicacao do género, pois o § 22, inc. 3 da Lei do Estado Pessoal (Personenstandsgesetz —
PStG/2007, com redacdo dada por lei de 2017) permite que nao se indique o género de

uma crian¢a quando esse nao puder ser identificado com clareza.

O Tribunal Constitucional, reconhecendo legalmente um terceiro género, fixou prazo até o
final de 2018 para que o legislador regule a matéria por meio de lei. Segundo o BVerfG, a
logica binaria do direito registral, que s6 reconhece positivamente duas categorias de
género — masculino e feminino — viola a Lei Fundamental alema, pois nao permite que
pessoas intergénero indiquem positivamente seu género, mas apenas omitam essa
informacao no registro civil. E um registro em branco ndo é o mesmo que a indicacao
positiva de um terceiro género, mas sugere, ao contrario, uma auséncia de género (“opcao

negativa”).

Dessa forma, a normativa legal afronta o direito geral de personalidade (art. 2, inc. 1 ¢/c
art. 1, inc. 1 da Lei Fundamental), que assegura o livre desenvolvimento da personalidade,
0 que passa necessariamente pelo reconhecimento e tutela da identidade de género, vez
que essa identidade é um aspecto constitutivo da personalidade do individuo. Da mesma
forma, violada restou a proibicao de discriminacao em razao do género (art. 3, inc. 3 da Lei
Fundamental), que tutela n3o apenas homens e mulheres, mas também pessoas

intersexuais.

A preocupagio dos movimentos pela identidade de género é que o Parlamento alemao nao
regule ou nao normatize adequadamente a matéria até 2018. Ja tramita um projeto de lei
apresentado pelo Instituto Alemao de Direitos Humanos, mas nao se sabe se o Parlamento

aceitara a proposta. Outra sugestdo — ventilada na propria decisio do Tribunal
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Constitucional — seria abolir por completo a indicacdo do género dos registros de
nascimento. Mas, em qualquer caso, necessario faz-se uma adaptacdo em cascata de toda a
legislacao, que ainda se baseia na diferenciacdo binaria (masculino/feminino), o que

certamente nao sera tarefa facil.

Mas a situacao vem sendo regulada em outros paises. Na Australia, as pessoas intersexuais
tém a opcao de se registrar como “non-specific” e no Nepal, desde 2015, é possivel colocar
“outro” nos registros de nascimento e documentos identificadores. Na Inglaterra, o registro
pode vir indicado como de sexo indefinido2. Mas a Alemanha pode ser o primeiro pais na
Europa a permitir a indicacdo positiva de uma terceira categoria de género nos registros

pessoais se o legislador acatar a ordem do Bundesverfassungsgericht.

De qualquer forma, ndo sdo as dificuldades, nem os custos de implementacdo e muito
menos interesses de terceiros que devem impedir essa importante alteracao, segundo o
Tribunal Constitucional. Estima-se que essa medida afetara a vida de cerca de 160.000
pessoas intersexuais na Alemanha, contribuindo para dar-lhes mais dignidade. Pela
relevancia do tema e pelo pioneirismo da decisao do Tribunal Constitucional Alemao,
apresenta-se aqui uma traducdo livre da decisdo, proferida pelo 1° Senado do

Bundesverfassungsgericht, em 10.10.2017.

2 Intersexualitdt: Bundesverfassungsgericht fiir drittes Geschlecht im Geburtenregister, Zeit Online,
08.11.2017, in: www.zeit.de, acesso: 15.12.2017.
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Ementa da decisao do 1°. Senado, de 10 de outubro de 2017

=

1BVR 2019/16 -

O direito geral de personalidade (art. 2, inc. 1 ¢/c art. 1, inc. 1 da Lei Fundamental)
tutela a identidade de género. Ele protege também a identidade de género daqueles
que permanentemente nao se deixam enquadrar nem no género masculino, nem no
feminino.

O art. 3, inc. 3, frase 1 da Lei Fundamental tutela também as pessoas, que
permanentemente nao se deixam enquadrar nem no género masculino, nem no
feminino, contra discriminacoes por causa do seu género.

As pessoas nao enquadraveis nem no género masculino, nem no feminino, sao violadas
em seus direitos fundamentais quando o direito do status pessoal obriga ao registro do
género, mas nao permite o registro positivo de outro género além do masculino ou do

feminino.

Tribunal Constitucional Federal

1BVR 2019/16 -

Em nome do povo

No processo de queixa constitucional

movido por ..., representado por ...

1.

a)

b)
c)

2.

indiretamente contra:

a decisdo do Superior Tribunal (Bundesgerichtshof), de 22 de junho de 2016 - XII ZB
52/15;

a decisao do Tribunal de Justica de Celle, de 21 de janeiro de 2015 - 17 W 28/14;

a decisao do tribunal de primeira instancia de Hannover, de 13 de outubro de 2014 - 85
111 105/14;

diretamente contra:

0 § 21, inc. 1, n. 3 da Lei de Estado Pessoal (Personenstandsgesetz — PStG), de acordo com



a
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redacito do art. 1 da Lei de Reforma do Direito do Estado Pessoal

(Personenstandsrechtsreformgesetz — PStRG), de 19 de fevereiro de 2007 (BGBI I, p. 122);

§ 22, inc. 3 da Lei de Estado Pessoal, de acordo com a redacao do art. 1, n. 6, letra b da Lei

de Alteracio dos Dispositivos sobre o Estado Pessoal (Personenstandsrechts-

Anderungsgesetz — PStRAndG), de 7 de maio de 2013 (BGBI I, p. 1122)

Decidiu o Tribunal Constitucional Federal — 1°. Senado — composto pelos juizes e juizas
Kirchhof (Vice-Presidente), Eichberger, Schluchebier, Masing, Paulus, Baer, Britz e Ott —

em 10 de dezembro de 2017:

1.

O § 21, inc. 1, n. 3 da Lei de Estado Pessoal (PStG), de acordo com a redacao do art. 1
da Lei de Reforma do Direito do Estado Pessoal (Personenstandsrechtsreformgesetz —
PSTRG), de 19 de fevereiro de 2007 (Diario Oficial /BGBI I, p. 122) cominado com o §
22, inc. 3 da Lei de Estado Pessoal, de acordo com a redacdo do art. 1, n. 6, letrab da
Lei de Alteracdo dos Dispositivos sobre o Estado Pessoal (Personenstandsrechts-
Anderungsgesetz — PStRAndG), de 7 de maio de 2013 (BGBI I, p. 1122), é inconciliavel
com o art. 2, inc. 1 ¢/c os arts. 1, inc. 1 e 3, inc. 3 da Lei Fundamental na medida em
que eles criam um dever de indicacao do género e, dessa forma, ndo permitem que
pessoas que apresentam variagbes no desenvolvimento do género face a
desenvolvimentos de géneros masculino e feminino e que nido se enquadram
permanentemente nem no género masculino, nem no feminino, possam registrar-se
positivamente fora dos padroes “feminino” ou “masculino”. O legislador é obrigado,

até 31 de dezembro de 2018, a criar uma regra conforme a constituicao.

A decisao do Superior Tribunal (Bundesgerichtshof), de 22 de junho de 2016 - XII ZB
52/15; do Tribunal de Justica de Celle, de 21 de janeiro de 2015 - 17 W 28/14 e do juizo
de primeira instancia de Hannover, de 13 de outubro de 2014 - 85 III 105/14, violam o
autor da queixa constitucional em seus direitos fundamentais oriundos do art. 2, inc. 1
¢/c arts. 1, inc. 1 e 3, inc. 3 da Lei Fundamental. Ficam revogadas as decisdes do
Superior Tribunal (Bundesgerichtshof), de 22 de junho de 2016 - XII ZB 52/15 e do
Tribunal de Justica de Celle, de 21 de janeiro de 2015 - 17 W 28/14. Os autos devem ser
devolvidos ao Tribunal de Justica. O processo fica suspenso até uma nova
regulamentacao da matéria.

A Republica Federal da Alemanha deve restituir as despesas necessarias para a pessoa

que ingressou com a queixa constitucional.
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Motivos

A.

A queixa constitucional questiona se as decises atacadas e os § 21, inc. 1 n. 3 ¢/c o § 22,
inc. 3 da Lei do Estado Pessoal (PStG), que as embasam, violam o autor da queixa em seus
direitos fundamentais. A pessoa que moveu a queixa constitucional foi registrada, por
ocasiao do nascimento, como pertencente ao sexo feminino e registrada como menina na
certidao de nascimento. Ela possui um atipico cromossomo (chamado sindrome de
Turner) e nao sente permanentemente pertencente ao género masculino ou feminino. Ela
requereu o registro positivo na indicacdo de género “intermedidrio” ou “diverso” no
registro de nascimento. O registro civil competente negou o pedido, porque o § 21, inc. 1 n.
3 e § 22, inc. 3 da PStG nao permite esse tipo de registro. A pessoa, autora da queixa

constitucional, considera essas regras inconstitucionais.

I.

1. a) Ap6s o nascimento de uma crianca, deve-se, segundo o direito alemao do estado
pessoal, indicar seu género no registro de nascimento. A crianca deve ser qualificada
ou como do sexo feminino ou masculino. Quando isso nao for possivel, o género nao é
registrado. As duas normas da Lei do Estado Pessoal, indiretamente atacadas, rezam
que:

§ 21 Indicacdo no registro de nascimento

(1) No registro de nascimento sao documentados

3. O género da crianca

§ 22 Auséncia de indicacao

(3) se a crianca ndo puder ser qualificada como do género masculino ou
feminino, o estado pessoal deve ser registrado sem essa indicacdo na

certiddao de nascimento.

b) O § 22, inc. 2 da PStG foi introduzido com a reforma do direito do estado pessoal no ano



civilistica.com || a. 6.n. 2. 2017 || 7

de 2013. Antes, inexistia uma regra legal desde 1875 sobre pessoas, cujo sexo nao é
claramente masculino ou feminino. O direito estadual geral para os estados prussianos, de
1794 (ALR) continha regras sobre o enquadramento de hermafroditas: “Quando nascerem
hermafroditas, os pais devem determinar em qual sexo eles devem ser educados” (§ 191 1
ALR). “Entretanto, essas pessoas, apos atingido dezoito anos de idade, tém a livre escolha
de determinar sob qual género elas querem se portar.” (§ 20 I 1 ALR). Apo6s a introducao
do registro civil e da geréncia dos registros de nascimento através da Lei sobre o Registro
do Estado Pessoal e de Casamento, de 6 de fevereiro de 1875 (RGBI I, p. 23), essa regra foi
revogada sem qualquer substituicdo. Com isso, surgiu uma lacuna legal, que persistiu até a
reforma do direito do estado pessoal no ano de 2013 (sobre isso, confira-se Wacke, in:
Festschrift fiir Kurt Rebmann, 1989, p. 861, 868 ss.; Kolbe, Intersexualitdt,
Zweigeschlechtlichkeit und Verfassungsrecht, 2010, p. 81; Lettrari, Aktuelle Aspekte der

Rechtslage zur Intersexualitdt, 2015, p. 6).

¢) A nova regra do § 22, inc. 3 da PStG precederam as conclusées finais do Comité das
Nacoes Unidas para exclusao de quaisquer formas de discriminacao da mulher, de 10 de
fevereiro de 2009, nas quais o Comité da Republica Federal da Alemanha exortou “

estabelecer um didlogo com organizacdes nao governamentais de pessoas inter ou
transexuais a fim obter uma melhor compreensao de seus interesses e de adotar medidas

eficazes para a protecdo de seus direitos humanos” (CEDAW/DEU/CO/6 nr. 62).

No ano de 2010, o Ministério de Educacao e Pesquisa, juntamente com o Ministério da
Satde, conferiram ao Conselho de Etica Alemao a missdo de, em didlogo com pessoas
intersexuais, realizar um parecer sobre a situacdo dessas pessoas na Alemanha. Em
fevereiro de 2012, o Conselho de Etica Alemdo apresentou seu parecer, onde 1&-se

(BTDruck. 17/9088, p. 59), resumidamente, que:

“O Conselho de Etica Alemao entende que existe uma injustificavel violacdo ao direito de
personalidade e ao direito ao tratamento isonomico quando pessoas — que, em funcao de
sua constituicao corpoérea, nao podem ser qualificadas nem como do sexo feminino ou
masculino — sdo legalmente obrigadas a se enquadrar em uma dessas categorias no
registro civil.

1. Deve ser regulamentado que as pessoas, cujo género nao seja claramente apuravel,
podem escolher a opcao “outro” ao lado do registro como “feminino” ou “masculino”.

Adicionalmente deve ser regulado que nenhum registro deve ocorrer até que a pessoa
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afetada decida livremente. O legislador deve fixar um prazo maximo, dentro do qual a
pessoa deve tomar a decisao.

2. Além da ja existente possibilidade de modificacao do registro, deve ser adicionalmente
regulado que a pessoa interessada altere seu registro quando o registro efetuado se mostrar
incorreto.

4. Deve-se considerar, como base para as futuras decisdes do legislador, os fins
perseguidos com o dever de registro, segundo o direito atual. Deve-se analisar se o registro

do género em registros de estado pessoal ainda é realmente necessario.”

d) O projeto de lei do governo para modificar as regras sobre o estado pessoal (PStTAndG),
de 25 de maio de 2012, ndo considera as sugestdes do Conselho de Etica Alemio
(BRDrucks. 304/12; BT-Drucks. 17/10489, p. 5 ss.). O Conselho Federal exaltou o governo,
em parecer datado de 6 de julho de 2012, a examinar as sugestdes do Conselho de Etica
Alemao sobre o tema da intersexualidade, as quais aderiu por ocasido da elaboracao do
projeto de lei (BT-Drucks. 17/10489, p. 56). O governo manifestou, em suas consideracoes,
tratar com seriedade os problemas dos afetados e a posicdo do Conselho de Etica. Nio se
poderia, contudo, encontrar a curto prazo uma solucdo dos complexos problemas,
especialmente sob a consideragdo de aspectos médicos, nesse ja adiantado processo
legislativo. Antes de uma nova regulacao, teriam sido aparentemente ouvidos os afetados e
especialistas, onde se verificou quais mudancas em outras leis seriam necessarias (BT-
Drucks. 17/10489, p. 72; BT-Plenarprotokoll 17/219, p. 27222). A comissao interna do
Parlamento sugeriu a aceitacao do atual § 22, inc. 3 PStG (BT-Drucks. 17/12192, p. 3, 11),
tendo sido a versao da comissao aprovada por unanimidade na segunda e terceira

discussoes (confira-se BT-Plenarprotokoll 17/219, p. 27222).

e) No acordo de coalisao para a 182, legislatura, de 27 de novembro de 2013, os partidos de
coalisdao se obrigaram a avaliaciao e a ampliacao das alteracOes para pessoas intersexuais,
nesse meio tempo ocorridas em tema de direito do estado pessoal, bem como a colocar no
foco principalmente “a situagdo especial de pessoas trans e intersexuais” (confira-se o
Acordo de Coalisao entre CDU, CSU e SPD, 182 Legislatura, p. 105). Para esse fim, foi
criado entre os ministérios, em setembro de 2014, um grupo de trabalho interdisciplinar
“Inter/Transexualidade”, cujo relatorio conclusivo deveria ter sido apresentado no
primeiro semestre de 2017, o que nao aconteceu até agora (veja-se a resposta do Governo

Federal ao questionamento da faccdo BUNDNIS 9o/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/7310,
p- 14).
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A imputacao juridica ou fatica do género, como frequentemente também o registro do
sexo e os documentos de natureza juridica pessoal exercem um grande papel nas mais
diversas situacoes da vida. De um lado, a pertenca a um género tem determinadas
consequéncias juridicas; de outro, atribui-se a essa pertenca no dia-a-dia relevancia
pratica, dentre as quais a necessidade de registro para fins de identificacao e validacao
de dados ou para fins de natureza estatal. Assim, por exemplo, o passaporte alemao (§
4, 1inc. 1, frase 2, n. 6 da PassG) e o cartao eletronico de saude (§ 291, inc. 2, frase 1, n. 4
do SGB V) contém a indicacao do sexo da pessoa. A apresentaciao de uma certidao de
nascimento ou de uma declaracdo do registro de nascimento perante autoridade
publica, tribunais ou terceiros estd prevista em uma série de situacées ou é
praticamente obrigatdria e ambos identificam o género da pessoa (§ 59, inc. 1, n. 2 e
inc. 2, bem como § 55, inc. 1, n. 1¢/c § 21, inc. 1, n. 3 e § 22, inc. 3, todos da PStG). A
apresentacao da certidao de nascimento é necessaria, dentre outros, para matricula em
curso superior, para provas universitarias, exame de ordem e doutorado, para
concurso em servico publico, na relacao de funcionalismo publico assim como para a

formacao em determinadas profissoes.

Sob uma 64tica médica, ndo se sustenta uma concepciao de género exclusivamente
binaria. O Conselho Federal de Medicina publicou em 2015, sob sugestao de seu
conselho cientifico, parecer sobre “Cuidados de criancas, jovens e adultos com
perturbacdoes no desenvolvimento sexual (Disorders of Sex Development, DSD)”,
segundo o qual as variacoes no desenvolvimento sexual constituem um grupo
heterogéneo de desvios na determinacdao ou variacao de género. Entende-se como
variantes no desenvolvimento sexual quaisquer variagdes congénitas na constituiciao
hormonal, gonodal e genitais de um ser humano, com a consequéncia de que o sexo de
uma pessoa nao corresponde claramente as categorias biologicas de “masculino” ou
“feminino”. E inadequada qualquer equivaléncia com ma-formacio ou doencas (veja-
se Bundesirtzkammer, Deutsches Arzteblatt, de 30 de janeiro de 2015, p. 1, 2). As
“Linhas Fundamentais da Sociedade Alema de Urologia, da Sociedade Alema de
Cirurgia Infantil e da Sociedade Alema de Endocrinologia e Diabetologia Infantil
constataram que seria necessaria uma revisdo da imagem normativa transmitida de
homem e mulher, tendo em vista as conexdes biologicas e o mundo de vivéncias das
pessoas com variacoes no desenvolvimento de género. Variacoes no desenvolvimento

sexual nao sao doenca, segundo o estudo. Nao se poderia cogitar de sua “cura”.
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Nenhuma intervencao médica ou psicologica mudaria o estado de indeterminagao per
se. O trato com pessoas com variagdes no desenvolvimento sexual seria, em regra, um
problema socio-politico e precisaria ser pensado num contexto social mais amplo
(Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften e.V. -
AWMF, S2k-Leitlinie Register Nr. 174/001, Stand: 07/2016, Varianten der
Geschlechtsentwicklung, p. 4). Nas ciéncias médicas e psicossociais ha vasta
concordancia de que um género nao se deixa determinar ou sintetizar apenas por
caracteres genético-anatomicos e/ou cromossdmicos, mas é também determinado por
fatores sociais e fisicos (por exemplo: Bundesdrztekammer, a.a.0., p. 5, 7;
Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 266 ed., 2014, palavra-chave: género; Richter-

Appelt, in: Irrsinnig weiblich - Psychische Krisen im Frauenleben, 2016, p. 107, 116).

Os dados sobre o ntimero de pessoas na Alemanha que possuem variagoes no
desenvolvimento no género variam conforme as formas de manifestacdo investigadas.
Assim, por exemplo, ha referéncias a uma frequéncia de 1:500 intersexuais na
populacao (PSchyrembel, a.a.O., palavra-chave: interesexualidade), o que corresponde
a um namero de cerca de 160.000 pessoas na Alemanha (outros niimeros em Schmidt
am Busch, AOR 2012, p. 441, 443; Bocker/Denk et al., Pathologie, 5a. Ed., 2012, p. 739;
Johow/Voland, APuZ 2012, p. 9, 12 s.; Helms, Brauchen rir min deites Geschlecht?,
2012, p. 3, com outras indicacoes; Bundesirztekammer, a.a.O., p. 4; confira-se ainda
Althoff/Schabram/Follmar-Otto, Gutachten Geschlechtervielfalt im Recht - Status quo
und Entwicklung von Regelungsmodellen zur Anerkennung und zum Schulz von

Geschlechtervielfalt, BMFSFJ (coord.,), 2017, p. 18 e nota de rodapé 39).

II.

Mediante a apresentacdo de uma analise cromossémica, a pessoa que apresentou a
queixa constitucional requereu a correcao de seu registro de nascimento perante o
registro competente, com a anulagdo da indicacao de género “feminino” e a averbacao
como “inter/diverso” ou, alternativamente, apenas “diverso”. Segundo a anélise
cromossOmica apresentada, ela (pessoa) possui uma acentuada sequéncia
cromossdmica numeérica com um cromossomo X, com a auséncia de um segundo
genossomo. O registro civil indicou em sua decisao ser impossivel indicar um terceiro

género no registro de nascimento. O legislador optou por uma ordem de género
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binaria, conferindo apenas a possibilidade de nao indicar nenhum sexo. A regiao de

Hannover aderiu a tal entendimento e encaminhou a solicitagdo ao juizo competente.

O juizo de primeira instancia também denegou o pedido de retificacdo sob a alegacao
de que o registro de um terceiro sexo nao seria possivel, mesmo apos a entrada em
vigor da Lei do Estado Pessoal (PStG). Segundo o § 22, inc. 1, n. 3 e § 22, inc. 3 da
PStG, o registro do sexo de uma crianca deve ser feito como “feminino” ou “masculino”
ou sem indicacdo do género. Nao seria prevista a indicagdo com “intermediario” ou

“diverso” e nao se conhece a inconstitucionalidade dessa regra.

O Tribunal de Apelacao denegou a queixa interposta contra a decisao, pois o juizo de
primeira instancia negara o pedido de retificacio do género de acordo com a
literalidade dos §§ 21, inc. 1, n. 3 e 22, inc. 3 da PStG. A pessoa, autora da queixa
constitucional, poderia apenas obter a anulacdo do registro como do género
“feminino”. O suporte fatico do “género”, do § 21, inc. 1, n. 3 da PStG, nao precisaria
ser interpretado conforme a constituicdo para se admitir a existéncia de um terceiro
género “inter” ou “diverso” ao lado do “masculino” e “feminino”, vez que o § 22, inc. 3

da PStG nao seria inconstitucional em sua atual redacao.

O recurso interposto contra a decisao foi denegado pelo Bundesgerichtshof (BGH).
Uma alteracdo do registro da certidao de nascimento para “inter” ou “diverso” nao
seria possivel segundo o direito vigente, ndao sendo possivel também uma outra
interpretacao do suporte fatico do género, do § 21, inc. 1, n. 3 do PStG. Nao haveria
ainda razao para a submissdo do caso perante o Tribunal Constitucional, ja que o
Senado (do Tribunal) ndo considerava os §§ 21, inc. 1, n. 3 e 22, inc. 3 da PStG
inconstitucional. A autora s6 poderia conseguir, nos termos do §§ 48, inc. 1 e 47, inc. 2,
n. 1 ¢/c § 22, inc. 3 da PStG, que a indicacdo do sexo fosse apagada da certidao de
nascimento. Como a designacao “inter” ou “diverso” no registro de nascimento nao
possui um conteddo material, nao faz, segundo o BGH, nenhuma diferenca
constitucionalmente significativa se o registro, indicador do género, nao se efetiva ou
se se faz um registro sem se poder indicar o sexo existente, ou seja, de natureza
meramente declaratoria. Até que ponto o legislador estaria obrigado pela Constituicao
a ter em conta a situacao do afetado, através de uma alteracao no direito de familia
material, ndo deve, segundo o Tribunal, ser objeto de analise no presente processo.

Através da criacdo de um outro género, seriam afetados interesses do ordenamento
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estatal, o que nao seria o caso.

II1.

Com a queixa constitucional, censura a autora a violacao de seus direitos de personalidade,
decorrentes do art. 2, inc. 1 ¢/c art. 1, inc. 1, bem como uma discriminacdo em razao do
sexo, nos termos do art. 3, inc. 3, frase 1 e uma ofensa ao mandamento da isonomia do art.

3, inc. 1, todos da Lei Fundamental (GG).

1. Porque sua identidade intersexual é clara e permanente, a autora teria uma pretensao
ao reconhecimento igualitario de seu género como expressao de seu direito geral de
personalidade. A imputacdo obrigatoria ao género masculino ou feminino
representaria uma interferéncia em seu direito de personalidade, pois ela seria
obrigada a se enquadrar em um sistema binario que nao corresponderia a sua propria
percepcao de identidade. Mesmo segundo a nova Lei do Estado Pessoal ela teria
apenas a opcao de se enquadrar entre as inadequadas categorias masculino ou
feminino ou deixar em branco a certidao de nascimento e, dessa forma, nao pertencer
a nenhum género. Isso significaria ser um “nulo”. Por um lado, nao faria diferenca, sob
o aspecto juridico-material, se o registro do género fosse deixado em aberto ou se fosse
indicado positivamente, pois o direito material ignora a existéncia de pessoas
intersexuais. A funcao do registro do estado pessoal nas certidoes de nascimento é bem
mais ampla que a formacao de importantes fatos de natureza jusfamiliar. Enquanto
existir a indicacdo do género no direito do estado pessoal, isso é uma base sélida para a
construcao da identidade do individuo no contexto social. O ato estatal empresta a esse
caractere uma importancia adicional. Uma outra categoria de género “inter/diverso”
nao seria menos adequada do que a atual situacao juridica para esclarecer a situacao.
Com essa categoria nao se estaria criando um “terceiro género”, como sugeriu o
Bundesgerichtshof, mas uma categoria geral para todas as pessoas que nao se
enquadram nem sob o sexo masculino, nem sob o feminino, mas que ndo querem ser
registradas permanentemente como “assexuadas”. E o dispéndio burocratico nao

aumentaria consideravelmente.

2. O tratamento diferenciado das pessoas intersexuais face a individuos masculinos ou

femininos configura um tratamento diferenciado inadmissivel por causa do sexo (art.
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3, inc. 2 da LF). Enquanto pessoas masculinas ou femininas sao indicadas
respectivamente como pertencentes ao género masculino ou feminino no registro
pessoal, ndo existiria uma indicacao passivel de registro juridico para a identidade da

autora da queixa constitucional.

Iv.

No processo se manifestaram o Governo do Estado-Livre de Thiiringen, o Conselho de
Etica Alemio, o Conselho Federal de Medicina, Instituto Alem#o de Direitos Humanos, a
Associacao Nacional Alema dos Oficiais do Registro Civil (BDS), a Sociedade Alema de
Pesquisa Sexual (DGfS), Associacdo Profissional dos Psicologas e Psicologos Alemaes
(BDP), a Sociedade Alema de Psicologia (DGPs), Sociedade Alema para Transidentidade e
Intersexualidade (dgti), Sociedade Alema das Pessoas intersexuais, Sociedade das Lésbicas
e Gays da Alemanha (LSVD), Comité Central dos Catoélicos Alemaes (ZdK), Centro de
Estudos da Igreja Evangélica Alema para Questoes de Género na Igreja e Teologia, a
Associacao Nacional Trans (BVT), dos Trans-Interqueer (TrIQ), bem como, por iniciativa
propria, a Associacdo de Pessoas Lésbicas, Gays, Bisexuais, Transexuais, Intersexuais e

Pessoas Queer na Psicologia (VLSP), bem como a Associacao Livre das Estudantes.

1. O Governo do Estado de Thiiringen apoia a “intencao da queixa constitucional”.

2. 0 Conselho de Etica Alemao cita um parecer do ano de 2012, onde propde que pessoas,
cujo sexo nao seja claramente identificavel, possam escolher registrar um “outro”, ao
lado das op¢oes feminino ou masculino e faz referencia também ao detalhado parecer

sobre intersexualidade (BT-Druck. 17/9088), realizado a pedido do Governo Federal.

3. O Conselho Federal de Medicina faz referéncia ao seu parecer inicial (Deutsches

Arzteblatt, de 30 de janeiro de 2015, p. 1ss.).

4. O Instituto Alemao de Direitos Humanos remete, em grande medida, ao parecer
realizado a pedido do Ministério da Familia, Idosos, Mulheres e Jovens
(Althoff/Schabram/Follmar-Otto, a.a.0.). De modo geral, o Instituto considera
necessario o reconhecimento juridico de uma sexualidade nao-binaria. Em uma

pesquisa com pessoas inter ou transexuais, cerca de um ter¢co a um quarto dos
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entrevistados indicaram uma identificacdo nao-binaria. A partir desse pano de fundo, a
denegacdo do registro de categorias de género ndo-binarias mostra-se como
indefensavel. Deixar em branco o campo do género ndo gera um reconhecimento
positivo do género, mas sim nega a imputacao as categorias binarias de “masculino” e
“feminino”. Sob uma perspectiva jusfundamental, nao se trata da criacao de géneros
pelo legislador, mas de um reconhecimento juridico isonémico da sexualidade com
base na constituicdo individual fisica e psiquica. A funcao de imputagdo e ordenagao da
categoria do género ndo poderia justificar, no direito positivo vigente, a denegacao do
registro de um género nao-binario. Especialmente a recusa do registro nao seria um
meio adequado para o alcance desse fim, pois a inseguranca juridica, resultante do
registro de pessoas como “inter/diverso”, existira da mesma forma com a atual regra

do § 22, inc. 3 da PStG, que permite que se deixe em branco a indicac¢ao do sexo.

A Associacdo Nacional Alema dos Oficiais do Registro Civil considera que a regra
vigente exaure o campo de configuracdo do legislador. Ela assegura que o registro
pessoal pode exercer, de forma confiavel, sua funcdo no comércio juridico. Como o
vigente direito material do estado pessoal e de familia desconhece uma regra especifica
para o género “inter/diverso”, o registro desse respectivo género contrariaria a funcao
e a tarefa do registro do estado pessoal. Através do registro se despertaria a falsa
impressao de que, no contexto juridico (do estado pessoal), faria diferenca se alguém
pertencesse ao género “inter/diverso” ou se tivesse um registro de género em aberto.
Isso se oporia ao fins de seguranca e clareza juridica. Com a possibilidade de se
registrar todas as identidades de género — existentes entre as categorias “masculino” e
“feminino” — fora da categoria geral do registro em aberto, ndo se poderia mais
garantir a clareza do estado pessoal, pois existe uma grande variedade de identidades
de género. Quando o legislador abriu mao de uma designacao arbitraria “inter” ou
“diverso”, ele levou em consideracao os interesses das pessoas intersexuais, que nao se
identificam com uma tal designacdo de género. O verdadeiro problema das pessoas
intersexuais consiste no fato de que nao ha ainda, na realidade social, identidades de
género aceitas em geral e papéis sociais para os intersexuais. Nao é visivel quais
vantagens teria o registro de “inter” ou “diverso” na certidao de nascimento. Além
disso, com a solucao escolhida pelo legislador, a Alemanha ja alcangara uma posicao

precursora no plano internacional.

A Sociedade Alema de Pesquisa Sexual considera insuficiente a regra encontrada pelo
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legislador. Revela-se falso o ponto de vista cientifico, defendido na segunda metade do
século 20, segundo o qual se poderia “curar” pessoas com sexo indefinido através de
uma adaptacao, seja corporal, seja por meio de educacao sexual, aos padroes homem
ou mulher. Ja chegara o tempo de se permitir o registro de outro género, além do

masculino ou feminino.

Segundo a concepc¢ao da Associacao Profissional das Psicologas e Psicologos Alemaes,
deve-se permitir a uma pessoa o registro de sua identidade de género como
“inter/diverso”, alternativamente como “diverso” nos registros pessoais quando isso se
basear em uma decisdo auténoma, intensa e definitiva da pessoa em questdo. A
identidade de género, seu desenvolvimento e socializacdo representam uma
importante area da vivéncia e do comportamento humanos. Sob o aspecto psicoldgico,
deve-se permitir aos intergéneros fazer conhecer ao exterior essa sensacdo de
pertencimento, caso sintam desejo ou necessidade para tal. Entretanto, algumas
pessoas afetadas véem nisso a possibilidade de uma nova discriminacdo. Esse risco
fica, contudo, em segundo plano quando esse registro permanece como uma faculdade,
ou seja, quando nao representa uma obrigacao e permanece possivel optar-se por

outro registro.

A Sociedade Alema de Psicologia aprova o reconhecimento juridico de pessoas
intersexuais como “inter/diverso”, alternativamente como “diverso”. Segundo a
mesma, nao seria mais sustentavel a ideia de que o sexo de uma pessoa s6 pode ser
masculino ou feminino, nem sob o aspecto psicologico, nem biol6gico ou sob a 6tica da
sexologia. O género seria uma construcao pluridimensional, cujo desenvolvimento é
condicionado pela complexa interacdo de fatores corporais, psicossociais e
psicossexuais. A queixa constitucional leva em conta conhecimentos psicoldgicos e
sexuais atuais quando ela alerta que o reconhecimento juridico e, com isso, social da
propria existéncia sexual e identidade representa um pressuposto essencial para a
capacidade de desenvolvimento do sentimento saudavel de dignidade propria e de
responsabilidade. Respectivamente nocivas para um desenvolvimento psiquico
saudavel poderiam ser as experiéncias de exclusdo social e de “inexisténcia juspessoal”.
Riscos psicossociais, discriminacgoes e tratamentos diferenciados conduziriam, dentre
outros, a uma autoestigmatizacdo e representariam potenciais riscos a saude. Esta
comprovado, empiricamente, uma conexao disso com o aumento das taxas de suicidio

e, através de um reconhecimento juridico, todos esses riscos poderiam ser reduzidos.
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Segundo a opinido da Sociedade Alema para a Transidentidade e Intersexualidade
deveria ser permitido o registro de “inter/diverso”. Pessoas, que nao sao nem
femininas, nem masculinas, vivenciam a negacdo continua de sua personalidade, na
medida em que sdao privadas de sua identidade sexual. A experiéncia mostra que
pessoas que tentaram viver conforme sua personalidade terminaram essa fase da vida
através de um colapso interior, se recolheram totalmente da sociedade ou se isolaram
nos circulos sociais em que foram aceitas. Por outro lado, também uma adaptacao
forcada tem frequentemente consequéncias fatais como a perda da confianca
elementar em outras pessoas, perda da autoestima e da autoaceitacido, depressao
profunda e até suicidio. Além disso, pessoas nao binarias sdo com muita frequéncia
submetidas a agressoes e atravessam um caminho de vida pedregoso. Para as pessoas
que se identificam como “inter”, ndo é irrelevante se o registro do sexo foi deixado em
aberto ou se o género foi descrito como “inter”, pois se o registro do género de um
adulto for deixado em branco na certiddo de nascimento, ele aparecera externamente

como uma pessoa que nao teve seu desenvolvimento sexual concluido.

A Associacdo de Pessoas Intersexuais considera a solucao juridica do § 22, inc. 3 da
PStG como insuficiente. O legislador teria perdido a oportunidade de instituir um
outro estado pessoal, ao lado do “masculino” e “feminino”, o que teria profundas
consequéncias para as pessoas intersexuais. A manutencdo da construcao social da
dupla sexualidade seria desproporcional, pois ela torna impossivel, para todo um
grupo de pessoas nascidas com intersexualidade, a participacdo na vida e em uma

assisténcia médica condizente ao género.

A Associacao de Lésbicas e Gays na Alemanha é da opiniao de que a atual redacao do §
22 inc. 2 da PStG viola a pessoa, autora da queixa constitucional, em seu direito
oriundo do art. 2, inc. 1 cominado com o art. 1, inc. 1 da Lei Fundamental. A
possibilidade de cancelar o registro do sexo nao é suficiente para fazer jus a seu direito
de personalidade, pois, com isso, nao se reconhece a sua verdadeira identidade de
género, vez que a autora da queixa constitucional ndo se vé como “assexuada”, mas

como uma pessoa do género “intersexual”.

O Comité Central dos Catolicos Alemaes constatou que a associacao catolica por ele

consultada posiciona-se contraria a dissolu¢do da ordem de género bindria, pois isso
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contrariaria os ideais de valores da maioria das catolicas e catolicos. Segundo o
Comité, seria inegavel que a intersexualidade é um fenémeno biolégico. Eles nao
compartilham, contudo, a ideia parcialmente defendida de que isso seria um defeito
corporeo ou um desvio dos padroes, carente de tratamento ou de adaptacdo. A
dignidade humana proibe a discriminacdo em razao de caracteristicas corporais.
Através da alteracao na Lei do Estado Pessoal (PStG) ter-se-ia, contudo, ja considerado
adequadamente a exigéncia de nao discriminacdo de pessoas intersexuais. Nao se
pode, entretanto, excluir que no futuro haja uma mudanca nos valores sociais, de
forma que na Alemanha, como em outros estados, resulte uma maioria politica
favoravel a opcao de um terceiro sexo. Atualmente, contudo, pode-se dizer que o grupo
social dos cristaos e cristas, organizados nas associacoes e comunidades catoélicas, nao

votam a favor da criacao dessa opcao.

O Centro de Estudos da Igreja Evangélica Alema para Questoes de Género na Igreja e
Teologia entende que as pessoas que, em funcdo da autopercepcao de sua identidade
sexual, nao podem ou nao desejam ser enquadradas no género “feminino” ou
“masculino” s6 experimentariam uma imputacao equivalente a essas duas categorias se
essa (categoria equivalente) fosse reconhecida como uma imputacdo de género. O
principio ordenador, institucional e culturalmente dominante, da dupla sexualidade
representa uma consideravel intervencdo na autoimagem e no desenvolvimento
conforme essa autoimagem de pessoas a margem da sexualidade binaria. A identidade
sexual é uma categoria tao essencial para a pessoa, que a sua falsa imputacao produz
gravissimas consequéncias. Quem nao pode ou nao quer ser classificado claramente

como feminino ou masculino nao é um “nulo” sexual, mas um “aliud”.

A Associacdo Nacional Trans* postula a criacao de um terceiro estado pessoal que deve
ser acessivel, sem quaisquer obstaculos, a todas as pessoas e se basear apenas na
autodeterminacao individual e na autodefinicdo. A longo prazo, o registro do sexo
deveria ser completamente abolido, pois o levantamento do género, enquanto
categoria no direito do estado pessoal, nao é, em sua maioria, apreendido por pessoas,
cuja identidade corresponde ao género atribuido e s6 é necessario enquanto vigorar

direitos diferentes para diferentes géneros.

A TransInterQueer considera a introducao de uma terceira categoria de género como

suficiente, porque nao seria possivel encontrar uma terminologia adequada para todas
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as pessoas a margem das indica¢des binarias de género. A introdugido de uma “terceira

opc¢ao” fixa seria um desvio para adiar abolicao dos registros pessoais do sexo.

16. A Associacao de Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans*, Intersexuais e Queer na
Psicologia, bem como a Associacio Livre das Estudantes posicionaram-se

favoravelmente por uma terceira opcao do estado pessoal.

B.

A queixa constitucional admitida deve ser provida. O § 21, inc. 1, n. 3 ¢/c § 22, inc. 3 da
PStG sao inconstitucionais na medida em que o § 21, inc. 1, n. 3 da PStG exige o registro
juridico do género e o § 22, inc. 3 da PStG nao permite o cadastro positivo de outro género
- além do “feminino” ou “masculino” - para pessoas, cujo desenvolvimento sexual
apresenta variagoes face ao desenvolvimento sexual feminino ou masculino e que nao se
qualificam permanentemente nem como do género masculino, nem feminino. As decisoes
atacadas com a queixa constitucional baseiam-se nessas determinacoes. Elas violam a
pessoa autora da queixa em seu direito geral de personalidade (art. 2, inc. 1 ¢/c art. 1, inc. 1
da Lei Fundamental) e afrontam a proibicao de discrimina¢ao em razao do sexo (art. 3, inc.

3, frase 1 da Lei Fundamental).

I.

O § 21, inc. 1, n. 3 c¢/c § 22, inc. 3 da PStG ofende o direito geral de personalidade (art. 2,
inc. 1 ¢/c art. 1, inc. 1 da Lei Fundamental) na forma de protecao da identidade de género.
O direito geral de personalidade tutela a identidade de género de todas as pessoas que nao
se enquadram como pertencentes ao género masculino ou feminino (1). Caracteriza-se uma
ofensa ao direito fundamental, porque o direito vigente do estado pessoal obriga a registrar
0 género, mas nao admite nenhum registro além do feminino ou masculino (2). A ofensa

ao direito fundamental é injustificavel (3).

1. O direito geral de personalidade tutela a identidade de género da pessoa, autora da

queixa constitucional.



a)

b)
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o art. 2, inc. 1 da GG confere a cada um o direito ao livre desenvolvimento de sua
personalidade. Esse direito fundamental compreende — ao lado da liberdade geral de
acdo — o direito geral de personalidade (art. 2, inc. 1 ¢/c art. 1, inc. 1 da GG). Este
completa, enquanto um direito de liberdade “inominado”, os direitos especiais
“nominados” de liberdade, que, em todo caso, tutelam elementos constitutivos da
personalidade (confira-se BVerfGE 54, p. 148, 153). Uma das funcées do direito geral
da personalidade consiste em garantir condicdes elementares para que uma pessoa
possa se desenvolver e defender sua individualidade autonomamente (BVerfGE 79, p.
256, 268; 99, p. 185, 193 e 120, p. 274, 303; decisdes controvertidas). Ele ndo concede
uma tutela contra tudo que possa prejudicar de alguma forma o desenvolvimento
autonomo da personalidade, mas, de qualquer maneira, qualquer pessoa pode
desenvolver sua individualidade independentemente de circunstancias ou
pertencimentos. A protecdo do direito geral de personalidade atua, colmatando
lacunas, sempre quando o desenvolvimento autdnomo e a defesa da personalidade sao

ameacados especificamente (BVerfGE 141, p. 186, 201 s., Rn. 32).

O direito geral de personalidade protege, portanto, também a identidade de género
(BVerfGE 115, p. 1, 14 ss.; 116, p. 243, 259 SS.; 121, p. 175, 190 ss. € 128, p. 109, 123 sS.),
que ¢é normalmente um aspecto constituinte da propria personalidade. O
pertencimento a um género ganha importancia marcante para a identidade individual,
dentro das condi¢oes mencionadas. Ela ocupa normalmente uma posicao central tanto
no autocompreensao da pessoa como na forma como essa pessoa € percebida pelos
outros. O pertencimento a um género tem um papel importante no dia a dia: em parte,
o direito regulamenta deveres e pretensoes em funcdo do género; por vezes, o sexo
forma a base para a identificacdo de uma pessoa e, também sob a 6tica dos comandos
juridicos, o pertencimento a um género tem uma importancia crucial na vida cotidiana.
Ele determina ainda a forma como as pessoas sao tratadas e quais expectativas podem
ser dirigidas a aparéncia externa de uma pessoa, a sua educacdo ou a seu

comportamento.

Também se tutela a identidade de género de qualquer pessoa que nao seja enquadravel

como pertencente ao sexo masculino ou feminino. Essas pessoas poderiam desenvolver sua

personalidade sem obstaculos se a imputacao de género tivesse, no geral, um significado

menor. A imputacao de género é, entretanto, dentro das condicoes existentes, um aspecto

especialmente relevante da percepg¢ao alheia da mesma forma que da propria compreensao
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da personalidade. A pessoa que agora move a queixa constitucional acentua a importancia

pratica da imputacao de género e pretende que a identidade sexual seja, nessas condigoes,

parte constitutiva de sua personalidade.

a)

A regra, alcancada através do § 21, inc. 1, n. 3 c/c § 22, inc. 3 da PStG, ofende o direito
geral de personalidade enquanto forma de protecao da identidade de género (a) e poe
em risco especificamente o desenvolvimento e a defesa da personalidade da autora da

queixa constitucional em sua identidade de género (b).

As regras indiretamente atacadas afrontam o direito geral de personalidade na sua
forma de tutela da identidade sexual. O direito do estado pessoal exige a que o sexo
seja registrado, mas nao permite que a autora - cujo desenvolvimento sexual apresenta
variacoes face ao desenvolvimento feminino ou masculino e que, permanentemente,
nao se considera pertencente nem ao género masculino, nem ao feminino - um registro
que corresponda a sua identidade de género (sobre o carater ofensor, confira-se:
BVerfGE 49, p. 286, 298; 60, p. 123, 132 ss.; 116, p. 243, 259 SS.; 121, p. 175, 190 SS. €
128, p. 109, 124). Segundo o § 21, inc. 1, n. 3 da PStG, deve-se atestar no registro de
nascimento o sexo de uma pessoa. Como possibilidade de registro positivo encontra-se
apenas a disposicao o género “feminino” e o género “masculino”, mas nenhuma outra
possibilidade de registro de género. Isso resulta do § 22, inc. 2 da PStG (“auséncia de
registro”), segundo o qual o campo do estado pessoal pode ficar sem indicacdo quando
a crianca nao puder ser qualificada nem como feminina, nem como masculina. Mas
nao pode haver um registro positivo na certidao de nascimento. Em consequéncia

disso, a autora da queixa constitucional precisa aceitar um registro que nao

corresponde a sua identidade de género, tutelada constitucionalmente.

E bem verdade que ela tem a possibilidade de cancelar a inscricio feminina em sua
certidao de nascimento. Mas isso nao afasta a ofensa ao direito fundamental: a autora
nao seria limitada em sua identidade de género apenas através da falta de imputacao
como mulher, mas também, de acordo com a situacdo juridica atual, por meio da
escolha da opc¢do “auséncia de registro” (§ 22, inc. 2 da PStG). Com o registro em
aberto do género nao se demonstraria que ela nao se vé como homem ou mulher, nem
como assexuada ou que ela possui, segundo sua autopercepcao, um género além do
masculino ou feminino. Com a “falta de indicacao”, permanece-se com o inico modelo

binario fundamental de pertencimento a um género e desperta-se a impressao de que
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nao seria possivel o reconhecimento juridico de outras identidades de género e que o
registro do sexo simplesmente nao estaria esclarecido, nem levaria a uma solu¢io ou
que fora esquecido. Nao ha aqui o reconhecimento da pessoa, autora da queixa
constitucional, em sua sexualidade, em correspondéncia a sua autopercepcao. O
registro permanece, a seu ver, inexato, porque o simples cancelamento de um registro
de género binario desperta a impressao da auséncia de género (confira-se
Althoff/Schabram/Folmmar-Otto, a.a.O, p. 24, 44; veja-se, ainda, Voneky/Wilms,
Stellungnahme our Situation von Menschen mit Intersexualitdt in Deutschland im
Deutschen Etikrat, 2011, p. 3; Sieberichs, FamRZ 2013, p. 1180, 1181 e G0ssl, NZFam
2016, p. 1122, 1123).

b) Ao mesmo tempo em que o direito do estado pessoal exige o registro do género, ele
impede a uma pessoa o reconhecimento juridico de sua identidade sexual e, com isso,

poe em risco o desenvolvimento autonomo e a defesa da personalidade dessa pessoa.

aa) Nessas circunstancias, o reconhecimento juridico do género tem efeitos manifestos e
atributivos de identidade. O estado pessoal nao é algo marginal, mas sim, segundo a lei, a
“posicao de uma pessoa dentro da ordem juridica” (§ 1, inc. 1 da PStG). Com o estado
pessoal, uma pessoa é medida segundo os critérios previstos em lei. Ele descreve, em
pontos centrais, a identidade juridicamente relevante de uma pessoa. Por isso, a negativa
de reconhecimento juridico da identidade sexual pde em risco o desenvolvimento e a
defesa da personalidade de uma pessoa per se, ou seja, independentemente de quais
consequéncias estao vinculadas ao registro do género, além daquelas previstas no ambito

do direito do estado pessoal.

O registro juspessoal s6 adquire significado especifico para a identidade sexual, porque o
direito do estado pessoal exige a indicacao de pertencimento a um género. Nao fosse isso,
ele ndo poria em risco especificamente o desenvolvimento e a defesa da personalidade
quando o concreto pertencimento de género de uma pessoa nao se materializasse no
registro. Nao se trata, quanto ao género, de uma categoria de relevancia juridica. Nao
resulta do direito geral de personalidade uma pretensao, desconectada da situacao juridica

concreta, ao reconhecimento juridico de quaisquer caracteres da identidade.

Nos termos do § 21, inc. 1, n. 3 da PStG, compreende o estado pessoal atualmente também

o género, vez que o legislador, apesar de varias reformas no direito do estado pessoal, nao
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abriu mao do registro do género como caractere juridico ordenador. Na medida em que o
legislador atribui ao género um significado consideravel — além daquele existente no
direito do estado pessoal — para a descricdo de uma pessoa e sua posicao juridica, o
reconhecimento juridico do estado pessoal tem por si s6 o efeito de definir e expressar o
pertencimento ao género, independentemente de quais consequéncias juridico-materiais o
registro pessoal possa ter fora do campo do direito do estado pessoal (sobre a relevancia
auténoma jusfundamental do registro para o caso de transexualidade, confira-se BVerfGE
49, p. 286, 297 s.; confira-se sobre o uso do nome, BVerfGE 104, p. 373, 385; 256, p. 266 €
115, p. 1, 14). Se, nessas condicOes, a identidade sexual de uma pessoa nao encontrar
reconhecimento juridico, em risco estao especificamente o desenvolvimento auténomo e a

defesa da personalidade.

bb) A exigéncia juridica de registro do sexo, combinado com a possibilidade limitada de
registro, dificulta a pessoa afetada se movimentar na esfera publica e ser vista pelos outros
como a pessoa que ela é sexualmente. A forma como uma pessoa é apresentada e como ela
é percebida por outros na esfera publica é importante para a possibilidade do livre
desenvolvimento da personalidade e pode causar riscos especificos (veja-se BVerfGE 99, p.
185, 193; 114, p. 339, 346; 119, p. 1, 24; Kube, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, 3a. ed.,
2009, § 148 Rn, 29, 43 ss., principalmente Rn. 46; Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2,
Rn. 166 ss (setembro de 2016); Dreier, in: Dreier, GG, vol. 1, 3a. ed., 2013, Art. 2 I, Rn. 72
ss.). Como o direito do estado pessoal exige a inscricdo do género, mas nao permite as
pessoas aqui afetadas o registro do género na certidao, em sintonia com a compreensao
que elas tém de si mesmas, isso contribui para que elas nao sejam percebidas em sua
identidade individual na mesma medida e na mesma evidéncia que as pessoas femininas e
masculinas, bem como nao encontrem o mesmo reconhecimento que essas. Como a autora
da queixa constitucional alega, o individuo nao pode simplesmente ignorar o registro do

sexo em suas atuacoes na esfera publica.

3. A violacdo [do direito geral da personalidade] ndo se justifica. A regra que embasa as
decisoes judiciais € inconstitucional, porque a exigéncia de registro juridico do género,
combinado com a denegacdo de outra possibilidade positiva de registro, além do
“feminino” ou “masculino”, ndo tem finalidade legitima, que seria apropriada,

necessaria e adequada para o alcance da regra.

a) A Lei Fundamental ndo obriga a regular o estado pessoal, em relacao ao género, apenas



b)
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de forma binaria. Ela ndo obriga a normatizar o sexo como parte do estado pessoal e
nem se opde ao reconhecimento juridico de uma outra identidade sexual ao lado dos
sexos feminino e masculino. Embora o art. 3, inc. 2, frase 1 da Lei Fundamental (GG)
fale em “homens” e “mulheres”, dai ndo resulta uma fixacao terminologica exclusiva do
sexo entre homens e mulheres. Do mandamento da isonomia do art. 3, inc. 2 da GG
resulta que se deve afastar as desvantagens sociais existentes entre homens e
mulheres. A direcao precipua da norma é, principalmente, afastar a discriminacao, em
razao do sexo, em prejuizo das mulheres (confira-se BVerfGE 85, p. 191, 207; Heun, in:
Dreier, GG, vol. 1, 3a. Ed., 2013, Art. 3, Rn. 107; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14a.
ed., 2016, Art. 3, Rn. 79; Rufner, in: Bonner Kommentar, vol. 2, Art. 3, inc. 2 e 3, Rn.
550 (maio de 1996); Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2a. Ed.,
1996, p. 323 ss., especialmente p. 331), mas nao estabelecer uma imputacao de género
no direito do estado pessoal ou excluir uma outra categoria de género, ao lado do
“masculino” e “feminino”. Quando o Tribunal Constitucional formulou uma vez que a
nossa ordem juridica e a nossa vida social partiam do principio de que toda pessoa
seria ou do sexo “masculino” ou do “feminino” (cf. BVerfGE 49, p. 286, 298), nao se
tinha em mente ja naquela época constatar que a binariedade sexual era pré-dada pela
Constituicao, mas tratava-se simplesmente de uma descricao da compreensao juridica

e social, a época reinante, acerca do pertencimento de género.

O fato do § 22, inc. 3 da PStG nao oferecer uma terceira possibilidade de se registrar
um sexo positivamente na certiddo de nascimento, nao se deixa justificar com o
interesse de terceiros. O status juridico de homem e mulher permanece inalterado
através da abertura de uma outra possibilidade de inscrigdo. Isso vale também para
pessoas com varia¢cdes no desenvolvimento sexual que, apesar disso, qualificam-se
como pertencentes ao sexo masculino ou feminino e que sdo — e devem ser — assim
respectivamente registradas. Através da simples possibilidade de inscricio de um
outro género, ninguém fica obrigado a se imputar esse novo sexo. A possibilidade de
registro de um outro género aumenta as opgdes para pessoas com variantes no
desenvolvimento sexual, que nao sao retratadas através do registro como homem ou
mulher, sem retirar a possibilidade que o direito lhes oferece até agora. Em um sistema
de regras que prevé a indicacdo do sexo, é necessario conservar as possibilidades,
atualmente existentes, das pessoas com variacoes em seu desenvolvimento sexual se

registrarem como femininas ou masculinas ou ainda sem a indicacao do género.



c)

d)
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Nao se pode justificar a inexisténcia da possibilidade de registro de outro sexo com o
argumento de que a introducdo de uma terceira possibilidade de cadastro positivo
poderia estar, em fase de transicdo, conectado com um aumento burocratico e
financeiro. De fato, precisar-se-ia ainda criar os pressupostos formais e técnicos para o
registro de um outro género. Mas esse aumento de despesas, ocasionado pela
possibilidade de uma terceira designagao uniforme, precisaria ser aceito diante da
restricdo jusfundamental que isso implica, qual seja a de ter sua identidade sexual
ignorada pelo direito. Contudo, nao resulta do direito geral de personalidade uma
pretensao de registro juridico de qualquer caractere identificador, que possa ter
conexao com um sexo. Independente disso, o legislador é livre para renunciar

totalmente ao registro do género em matéria de estado pessoal.

Interesses de ordem estatal ndo podem justificar a recusa da possibilidade de um outro
registro positivo uniforme. Enquanto a identificacao juridica da pessoa resultar de lege
lata com base no género e deveres e pretensoes juridicas individuais forem imputadas
com base no género, conforme o direito vigente, o registro juridico do género contribui
para que essa identificacio e imputacdo possa ocorrer de forma segura e clara
(BVerfGE 128, p. 109, 129 s.). Isso, contudo, nao justifica que nao se possa, com base
no § 22, inc. 3 da PStG, indicar no registro pessoal um outro género diverso do

masculino ou feminino.

Através da permissdao do registro positivo de um outro sexo, sob uma terceira
denominacdo uniforme (vejam-se as sugestdes e pareceres do Conselho de Etica
Alemao em BT-Drucks. 17/9088, p. 59), ndo surgem mais problemas de imputacdo do
que os ja existentes no direito vigente. Obscuridades poderiam surgir quando uma
regra, fora do direito do estado pessoal, estiver vinculada ao género e pressupor que a
pessoa seja do sexo feminino ou masculino. Seria realmente incerto como se deveria
tratar, nesses casos, uma pessoa a quem fosse imputado um outro sexo. Mas essa
dificuldade ja existe, da mesma forma, no direito vigente quando o registro do género
fica em aberto, segundo o § 22, inc. 3 da PStG, pois é impossivel uma imputacdo do
sexo masculino ou feminino. Dessa forma, nem o direito material disciplina quais
dispositivos, relacionados ao sexo, devem viger, nem o legislador criou regras
autonomas para pessoas sem indicacao de sexo. Se for possivel um outro registro
positivo do género, devem-se esclarecer, desse modo, as mesmas questdes que ja se

poem de lege lata na hipotese de auséncia de indicagao do sexo. A indicacao positiva de
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um outro sexo poderia trazer maior clareza, pois isso, ao contrario do registro
permanente em aberto, ndo desperta a falsa impressao de que o registro ficou em

aberto por descuido.

Também a permanéncia do estado pessoal nao torna prejudicada pela opcao de um
outro registro de género, pois com a simples criacdo de uma outra possibilidade de
registro do género nao se toma nenhum posicionamento quanto aos pressupostos da

mudanca do status pessoal.

II.

Enquanto o § 21, inc. 1, n. 3 ¢/c o § 22, inc. 3 da PStG impedem o averbamento de outro
género ao lado das categorias “masculino” ou “feminino”, eles violam, ao mesmo tempo, a
especial proibicao de discriminacao do art. 3, inc. 3, frase 1 da GG. As regras indiretamente
impugnadas prejudicam pessoas nao pertencentes ao sexo masculino ou feminino e que se
consideram permanentemente pertencentes a um outro género (1). O art. 3, inc. 3, frase 1
da GG protege nao apenas homens e mulheres contra discriminagdes em razao do género,
mas todas as pessoas que nao se enquadram, em sua identidade de género, em uma dessas

duas categorias (2). A discriminacdo nao se justifica (3).

1. O § 21, inc. 1, n. 3 combinado com o § 22, inc. 3 da PStG prejudicam, em razao do seu
género, pessoas que nao sao do sexo masculino ou feminino e que se consideram
permanentemente pertencentes a um outro género. Segundo o art. 3, inc. 3, frase 1 da
GG, o género nao pode, em principio, ser fator de imputagio de tratamento juridico
desigual. Isso vale ainda quando uma regra nao tem como objetivo uma vedada
discriminacao, como o art. 3, inc. 3 da GG, mas persegue, em principio, outros fins
(BVerfGE 85, p. 191, 206; jurisprudéncia controvertida). O § 21, inc. 1, n. 3 ¢/co § 22,
inc. 3 da PStG tratam de forma diferente as pessoas que nao sao do sexo masculino ou
feminino e, dessa forma, as prejudicam, em razao do género, na medida em que as
mesmas, ao contrario de homens e mulheres, nao podem ser registradas de acordo
com seu género. O § 22, inc. 3 da PStG s6 admite expressamente o registro como
feminino ou masculino. Outras pessoas precisam, no direito do estado pessoal vigente,
aceitar uma imputacao incorreta a um dos dois mencionados géneros ou aceitar um

registro que passa a impressao de que elas nao teriam género.



2.
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O art. 3, inc. 3, frase 1 da GG nao tutela apenas homens contra discriminacoes por
causa de seu sexo masculino e mulheres contra discriminagdes de seu sexo feminino,
mas protegem pessoas que nao se enquadram, em sua identidade de género, nessas
duas categorias contra discriminacoes em razao desse género, que nao se qualifica
totalmente como masculino, nem totalmente como feminino (confira-se Langenfeld,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3, inc. 2, Rn. 24, da mesma forma que Art. 3, inc. 3, Rn. 42
[setembro de 2016]; Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, 132. ed., 2014,
GG, Art. 3, Rn. 77; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 142. ed., 2016, Art. 3, Rn. 120; Sachs,
in: Isensee/Kirchhof, HStR VIII, 32. ed., 2010, § 182, Rn. 42; Froese, AGR 2015, p. 598,
611; Lettrari, Aktuelle Aspekte der Rechtslage zu Intersexualitdt, 2015, p. 13; Kolbe,
Intersexualitdt, Zweigeschlechtlichkeit und Verfassungsrecht, 2010, p. 120 ss.;
Schmidt, in: Schochow/Gehrmann/Steger, Inter* und Transidentitdten, 2016, p. 231,

245 s., 251 s.; Adamietz, Geschlecht als Erwartung, 2011, p. 246 ss.).

A finalidade do art. 3, inc. 3, frase 1 da GG consiste em tutelar os pertencentes a
grupos, estruturalmente ameacados por discriminagoes, contra discriminacgoes (veja-se
BVerfGE 88, p. 87, 96; Osterloh/NuBberger, in: Sachs, GG, 7. ed., 2014, Art. 3, Rn.
236, 244). A vulnerabilidade de pessoas, cuja identidade de género nao é mulher ou
homem, ainda é bastante alta em uma sociedade que age prevalentemente segundo um
modelo de género binario. A literalidade do art. 3, inc. 3, frase 1 da GG, permite sem
dificuldades proteger essas pessoas, pois a norma mencionada fala, em geral, sem
restricoes, de “género”, o que bem pode ser um género ao lado do masculino ou

feminino.

Sob uma perspectiva sistematica, nao ha contradicao com o mandamento da isonomia
do art. 3, inc. 2 da Lei Fundamental (GG), que apenas fala em homens e mulheres
(confira-se Heun, in: Dreier, GG, vol. 1, 32. ed., 2013, Art. 3, Rn. 127; Boysen, in: von
Miinch/Kunig, GG, vol. 1, 62. ed., 2012, Art. 3, Rn. 155; Kischel, in: Epping/Hillgruber,
Beck “scher Online-Kommentar Grundgesetz, 312. ed., dezembro de 2016, Art. 3, Rn.
183, 219; Hufen, Staatsrecht II — Grundrechte, 52. ed., 2016, § 40, Rn. 3; Manssen,
Staatsrecht II — Grundrechte, 132. ed., 2016, Rn. 831; confira-se ainda Starck, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, vol. 1, 62. ed, 2010, Art. 3, inc. 3, Rn. 383). Nesse sentido,

o inciso 3 da norma, ao contrario do inciso 2, nao fala mais literalmente em homens e
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mulheres, mas apenas, de um modo geral, sobre género. Mas, sobretudo, o art. 3, inc. 2
da GG tem um significado autonomo em rela¢ao ao art. 3, inc. 3, frase 1 da GG, o que
explica a estreita redacao do inciso 2. O contetido da regra do art. 3, inc. 2 da GG, que é
mais amplo que a proibi¢cao de discriminacao do art. 3, inc. 3 da GG, consiste em que
ele impoe um mandamento de isonomia e o amplia para a realidade social (BVerfGE
85, p. 191, 206 s.). Desde 1994, o art. 3, inc. 2, frase 2 da GG acentua a obrigatoriedade

daigualdade de direitos na relacdo de género.

Em todo caso, a origem historica [da norma] nao se opoe a adocao da ideia de que o
art. 3, inc. 3, frase 1 da GG abarca a discriminagdao de um outro género. O fato do
constituinte de 1949 nao ter tido em vista, em 1949, durante a formulacao do art. 3,
inc. 3, frase 1 da GG, pessoas de outros géneros, ndo impede a interpretacao
constitucional de que essas pessoas — em razao do conhecimento atual acerca de outras

identidades sexuais — devam ser incluidas na protec¢ao contra a discriminacao.

Também a decisao do legislador, modificador da Constituicao, de nao recepcionar a
caracteristica da “identidade sexual” no art. 3, inc. 3 da GG, ndo fala contra uma
interpretacdo extensiva do caractere “género”, tendo em vista a diferenca de
significado entre identidade de género e identidade sexual. Por fim, a introducao do
caractere da identidade sexual ndo foi recusada por causa de davidas substanciais
acerca da pretendida protecao contra discriminacao da identidade sexual, mas sim
com o argumento de que essa [protecdo] ja fora realizada; a protecao contra
discriminacGes em razdo da identidade sexual do art. 3, inc. 1 da GG corresponde,
nesse meio tempo, a tutela do art. 3, inc. 3 da GG, segundo a jurisprudéncia do

Tribunal Constitucional (veja-se BT-Drucks. 17/4775, p. 5).

Ademais, o Tribunal de Justica Europeu também concebeu de forma ampla a protecao
contra discriminacdo em razao do género quando ele inclui ai discriminacoes que tem
suas causas na mudanca de género de uma pessoa (em detalhes: EuGH, decisao de 30

de abril de 1996, P./S. e Cornwall County Council, C-13/94, 1996, I-2143, Rn. 20).

A discriminacao é infundada. Como demonstrado, nao ha para tanto nenhum motivo

justificado (acima I 3).
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C.

I.

A inconstitucionalidade de um dispositivo legal, indiretamente atacado por queixa
constitucional, conduz, em regra, a sua nulidade (§ 95, inc. 3, frase 2 do BVerfGG)3. Mas
aqui s6 tem vez uma declaragdo de incompatibilidade, pois o legislador possui varias
possibilidades a disposicao para afastar as desvantagens do afetado/lesado (veja-se
BVerfGE 133, p. 59, 99, Rn. 106; jurisprudéncia controvertida). Dessa forma, o legislador
poderia simplesmente abdicar, em geral, do registro juridico de género. Mas ele pode, ao
invés disso, criar a possibilidade para a pessoa afetada — adicionalmente a opcao de nao
registrar qualquer género (§ 22, inc. 3 da PStG) — de escolher uma designacao uniforme e
positiva do género que nao seja masculino ou feminino. A opcao de registro de um outro
género deixa-se legalmente configurar de diversas formas. Mas, sobretudo, nido esta o
legislador restrito a escolha de uma das designacOes pretendidas pelo requerente no

processo judicial.

II.

Tribunais e funcionarios da Administracao Publica ndo podem mais aplicar a norma na
medida de sua constatada incompatibilidade. O legislador tem que formular uma nova
regra até 31 de dezembro de 2018. Devem ser suspensos 0S processos nos quais uma
pessoa — com variagbes no desenvolvimento de género e que ndo se qualifica
permanentemente nem como masculino, nem como feminino — pretende o registro de uma

outra designacao de género, além de masculino ou feminino.

I1I.

As decisbes do Bundesgerichtshof, do Tribunal de Justica de Celle e do juizo de Hannover

baseiam-se em uma regra incompativel com os citados direitos fundamentais e atentam

3 A Bundesverfassungsgerichtsgesetz, de 12.03.1951, € a lei que fixa a organiza¢ao do Tribunal Constitucional
Alemao, isto é, seu regimento interno.
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contra os direitos fundamentais da pessoa autora da queixa constitucional. Revogam-se as
decisdes do Bundesgerichtshof e do Tribunal de Justica de Celle. O caso deve ser devolvido
ao Tribunal de Justica. O processo esta suspenso até nova regulacao legal.

Iv.

A decisao sobre as custas baseia-se no § 342, inc. 2 da BVerfGG.

D.

A decisao foi proferida por 77 votos a favor e um contra.

Kirchhof / Eichberger /Schluckebier / Masing / Paulus / Baer / Britz / Ott

Como citar: Frirz, Karina Nunes. Tribunal Constitucional Alemao admite a existéncia de um terceiro género
(comentario e traducdo). Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 2, 2017. Disponivel em:
<http://civilistica.com/tribunal-constitucional-alemao-admite/>. Data de acesso.



