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DIREITOS FUNDAMENTAIS  

E IDENTIDADE DE GÉNERO
Fundamental rights and gender identity

Inês Espinhaço Gomes*

(UCP . Porto)

Resumo: A identidade de género corresponde à profunda experiência interna e 
individual de género de cada pessoa, constituindo um elemento essencial da 
sua identidade. Assim, o direito à (autodeterminação da) identidade de género 
e o direito à não discriminação em razão da identidade de género são direitos 
fundamentais que encontram proteção, quer na Constituição portuguesa, quer 
nas normas internacionais e europeias de direitos humanos. Tal constatação 
sobrevive a qualquer tentativa de desvirtuação dos ideais da igualdade, da 
diversidade e da inclusão.

Palavras-chave: direitos fundamentais; direitos humanos; género; identidade 
de género; ideologia de género
Abstract: Gender identity refers to each person’s deeply felt internal and individual 
experience of gender, constituting an essential element of one’s identity. Therefore, 
the right to (self-determination of) gender identity and the right to non-discrimination 
on the grounds of gender identity are fundamental rights protected under the 
Portuguese Constitutional and under the human rights instruments of International 
and European law. Such understanding survives any attempt to distort the ideals of 
equality, diversity and inclusion.

Keywords: fundamental rights; gender; gender identity; gender ideology; human rights 
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1.A identidade de género no plano ajurídico1

1.1. Sexo e/ou género?

A diferenciação entre sexo e género terá sido estabelecida, no fim da dé-
cada de 60 e no início dos anos 70 do antecedente milénio, por sexólogos e 
psiquiatras. Sexo reportar-se-ia às características físicas determinadas pelas 
condicionantes anatómicas e biológicas, enquanto que género relacionar-se-
-ia com o desenvolvimento psicológico ou cultural, criado pela identidade de 
género e papéis de género. Robert Stoller (1968), John Money e Anke Ehrhardt 
(1972) acabariam por conduzir estudos relevantes nesse sentido2.

Mais concretamente, definiram identidade de género como sentimento de 
pertença a um ou outro sexo (os segundos falavam também de ambivalên-
cia), influenciado pelas características sexuais e o desenvolvimento num 
certo contexto sociocultural3. Consideravam que identidade de género se 
referia à “expressão privada”, ao passo que o papel de género se reportava 
à “expressão pública” do anterior4. Assim, esta distinção e concretização de 
conceitos permitia explicar a razão pela qual alguns indivíduos desenvol-
viam e expressavam a sua identidade de género sem correspondência ao 
seu corpo feminino ou masculino. Stoller procurava compreender a “tran-
sexualidade”, ao passo que Money e Ehrnard pretendiam demonstrar que a 
identidade de género era maleável e podia ser mudada durante um estádio 
inicial da infância5.

Também a segunda vaga dos feminismos – o plural é propositado – se 
apropriou desta dicotomia sexo/género para refutar a ideia de que biologia 
ou anatomia era destino6. Mais propriamente, para afirmar que o corpo, en-
quanto sexo biológico, não determinava as diferenças psicológicas e com-

1 Em estudo anterior, desenvolvemos a temática com mais detalhe, Inês Espinhaço gomes, 
Queering European Union Law: Sex and Gender Beyond the Binary and Cisnormativity, Europa-
Kolleg Hamburg, Institute for European Integration, Study Paper No 04/19, 2019, pp. 4-16.

2 Robert J. Stoller, Sex and Gender: on the development of masculinity and femininity, 
Science House, New York, 1968, pp. 9-10; John Money e Anke A. Ehrhardt, Man & Woman, 
Boy & Girl: the differentiation and dimorphism of gender identity from conception to maturity, 
Johns Hopkins Univ. Press, Baltimore, 1973, p. 4.

3 Robert J. Stoller, Sex and Gender, pp. 10 e 65; John Money e Anke A. Ehrhardt, Man 
& Woman, Boy & Girl, pp. 117-118, 179-180, 195-258.

4 Robert J. Stoller, Sex and Gender, p. 10; John Money e Anke A. Ehrhardt, Man & 
Woman, Boy & Girl, p. 4.

5 Ver Anne Fausto-sterling, Sexing the Body – Gender Politics and the Construction of 
Sexuality, Basic Books, New York, 2000, pp. 63-64, 66-73, sobre o controverso e demorado 
debate entre Money e Milton Diamond e a história real e desafortunada de David Reimer (con-
hecido como o caso John/Joan).

6 Judith Butler, Gender Trouble: feminism and the subversion of identity, Routledge, 2nd 
edition, New York, 1999, p. 9; Joan Scott, The Uses and Abuses of Gender, Tijdschirft voor 
Genderstudies, Vol. 6, No. 1, 2013, pp. 63 ss., p. 66.

https://europa-kolleg-hamburg.de/wp-content/uploads/2019/04/Study-Paper-Ines.pdf
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portamentais entre mulheres e homens, e tampouco delimitava as suas as-
pirações e os seus papéis na sociedade, que antes seriam moldados pelas 
práticas e expectativas sociais e culturais. Assim, ao contrário do sexo que 
era imutável, o género seria socialmente construído7. Esta seria a ideia que 
Simone de Beauvoir, muito antes, havia eternizado com a célebre frase “On 
ne naît pas femme, on le devient”8.

Estas contraposições sexo/género e determinismo biológico/construção 
social podem ser igualmente contestadas. Judith Butler propõe que o con-
ceito de sexo é, tal como o conceito de género, socialmente construído, uma 
vez que o primeiro é estabelecido com base nos “significados de género” que 
lhe são atribuídos9. Além disso, poder-se-á constatar que, por um lado, nem 
todas as línguas diferenciam os dois conceitos, como por exemplo a língua 
alemã, para a qual “Geschlecht” significa ambos, e, por outro lado, nem to-
dos os discursos delimitam, intencional ou inconscientemente, a fronteira 
entre os mesmos10. 

1.2. Normatividades versus diversidades

As nossas perceções individuais e coletivas, a organização da vida em 
comunidade e o funcionamento das instituições alicerçam-se na premissa 
de que existem dois géneros, feminino e masculino e, portanto, duas identi-
dades, mulher e homem. Por tal, denomina-se de “sistema binário de género” 
ou “normatividade binária de género” (gender binary system ou gender bi-
nary normativity)11. A par desta dicotomia, subsiste a noção de que todas as 
pessoas identificam e expressam o seu género de acordo com o sexo com o 
qual nascem. Por tal, denomina-se de “cisnormatividade” (cisnormativity)12. 
Contudo, a existência de pessoas trans e intersexo – e queer, para abranger 
realidades ainda mais diversas – rompe com aquelas normatividades, dado 
que os seus corpos, as suas identidades e a forma como as expressam não 
refletem aquelas expectativas individuais, sociais e institucionais.

7 Como explicado por Anne Fausto-sterling, Sexing the Body, pp. 3-4; Joan Scott, The 
Uses and Abuses of Gender, pp. 63 e 66-71. 

8 Na sua obra Le deuxième sexe II – L’expérience vécue (1949); poderíamos traduzir 
como “Não se nasce mulher, tornamo-nos (mulher)”.

9 Judith Butler, Gender Trouble, pp. 10-11 e 139. Seguindo a mesma linha, Anne 
Fausto-sterling, Sexing the Body, p. 9.

10 Ruth Hubbard, Gender and Genitals – Constructs of Sex and Gender, Social Text, No. 
46/47, Science Wars, Spring - Summer, 1996, pp. 157 ss., p. 157.

11 Sharon Preves, Intersex and Identity: The Contested Self, 1st edition, Rutgers University 
Press, New Brunswick, 2003, pp. 13-16; Silvan Agius e Christa Tobler, Trans and Intersex 
people – Discrimination on the grounds of sex, gender identity and gender expression, Report 
by the European Network of Legal Experts in the non-discrimination of the Directorate-General 
Justice and Consumers of the European Commission, Office of the EU,  2011, p. 13.

12 Susan Stryker, The transgender issue, GLQ: A Journal of Lesbian and Gay Studies Vol. 
4(2), 1998, pp. 145 ss., p. 22, explica que “cis” se refere a “do mesmo lado que”.

https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/9b338479-c1b5-4d88-a1f8-a248a19466f1
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/9b338479-c1b5-4d88-a1f8-a248a19466f1
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O termo trans permite incluir todos os indivíduos que vivem, expressam 
e identificam o seu género sem olhar ao sistema cisnormativo e, eventual-
mente, binário13. Mais concreta e tipicamente, e numa tentativa de catego-
rizar – com tudo o que isso tem de falível e redutor –, o termo abarca: i) as 
pessoas transexuais que se identificam com o género “oposto” ao sexo de 
nascença e pretendem submeter-se a cirurgias de “confirmação”14 e a tra-
tamentos hormonais; ii) as pessoas transgénero que, não se identificando 
com o sexo de nascença, vivem permanentemente de acordo com o(s) gé-
nero(s) desejado(s), mas não procuram propriamente submeter-se a inter-
venções médicas; iii) cross-dressers15 como aquelas que, por motivações 
políticas, artísticas, ou outras, vestem roupas consideradas atípicas do seu 
género; iv) agénero para se referir àqueles que não querem ou sentem que 
têm uma identidade de género, v) e todas as demais que se identificam com 
e expressam ambos ou nenhum dos géneros, que instigam as categorias e 
normas binárias e cis – servem para tal os termos poligénero, andrógeno, 
pessoas queer e, em inglês, genderqueer, gender variant, gender non-con-
forming, gender fluid. Estas categorias não são estáveis nem fixas, podendo 
uma pessoa identificar-se com uma, com várias ou nenhuma.

Associados à questão trans(género), devem estar dois termos essenciais: 
identidade de género e expressão de género (que nada têm que ver com orien-
tação sexual). Os Princípios de Yogyakarta, que congregam um conjunto de 
princípios sobre a aplicação das normas de direito internacional de direitos 
humanos em relação à orientação sexual e à identidade de género, definem os 
conceitos. Apesar de carecer de força vinculativa, este documento elaborado 
por especialistas em direitos humanos e, mais concretamente, na temática 
ora debatida, é comumente citado por entidades internacionais e nacionais16, 
o que poderia levar à sua elevação enquanto fonte jurídica consuetudinária. 
Assim, identidade de género refere-se: “à profunda experiência interna e indi-

13 Ver, por exemplo, ILGA-EUROPE, Glossary, 2015, p. 8; Anne Fausto-Sterling, The Five 
Sexes, Revisited, The Sciences, 2000, pp. 19 – 23, p. 22; Silvan Agius e Christa Tobler, Trans 
and Intersex people, pp. 12-13. 

14 O termo mais comum é “cirurgia de mudança de género” (traduzido de “gender reas-
signment surgery”), mas cirurgia de confirmação (“gender confirmation surgery”) parece-nos 
que é aquele que faz jus à pretensão em causa. O termo é reconhecido no glossário da ILGA-
EUROPE, Glossary, p. 5. Concordamos com o termo “operação cirúrgica de adequação” usado 
por Susana Almeida, O respeito pela vida (privada e) familiar na jurisprudência do Tribunal 
Europeu dos Direitos do Homem: A tutela das novas formas de família, Coimbra Editora, 
Coimbra, 2008, p. 228, mas já não com o termo “cirurgia de conversão sexual”, p. 224.

15 Como explica Susan Stryker, “The transgender issue”, pp.17-18, prefere-se este ter-
mo ao anterior, “travestis”, por não ter conotação negativa e ser menos erotizado. 

16 A título de exemplo, veja-se a exposição de motivos da Proposta de Lei n.º 75/XIII, que 
antecedeu a Lei n.º 38/2018, de 7 de agosto, p. 4; United Nations High Commissioner for 
Human Rights, Discriminatory laws and practices and acts of violence against individuals 
based on their sexual orientation and gender identity, A/HRC/19/41, 17 November 2011, § 
75, dando conta de Estados que tiveram em conta os princípios, aquando da estipulação 
de medidas contra a violência e a discriminação; a referência no voto vencido dos juízes do 
Sajó, Keller e Lemmens no acórdão do TEDH Hämäläinen c. Finlândia, queixa n.º 37359/09, 
16 de julho de 2014, § 75.

https://www.ilga-europe.org/sites/default/files/glossary_october_2015_edition.pdf
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/9b338479-c1b5-4d88-a1f8-a248a19466f1
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/9b338479-c1b5-4d88-a1f8-a248a19466f1
https://www.ilga-europe.org/sites/default/files/glossary_october_2015_edition.pdf
https://www.ilga-europe.org/sites/default/files/glossary_october_2015_edition.pdf
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a63334e7a637664326c756157357059326c6864476c3259584d7657456c4a535339305a58683062334d76634842734e7a557457456c4a5353356b62324d3d&fich=ppl75-XIII.doc&Inline=true
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G11/170/75/PDF/G1117075.pdf?OpenElement
https://hudoc.echr.coe.int/eng/#{%22fulltext%22:[%22H%C3%A4m%C3%A4l%C3%A4inen%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-145768%22]}
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vidual de género de cada pessoa, que pode ou não corresponder ao sexo atri-
buído no nascimento, incluindo o sentido pessoal de corpo (que, se livremente 
escolhido, pode envolver modificação da aparência física ou das funcionalida-
des, através de meios médicos, cirúrgicos ou outros) e outras expressões de 
género, incluindo a forma de vestir, a fala, os maneirismos”17.

Esta definição inclui, na última parte, a referência à expressão de género. 
Posteriormente, os Princípios de Yogyakarta Mais 10 delimitaram claramen-
te a distinção entre os conceitos, definindo a expressão de género como: “a 
apresentação do género de cada pessoa através da aparência física – incluin-
do forma de vestir, penteado, acessórios, cosméticos – e maneirismos, fala, 
padrões comportamentais, nomes, referências pessoais, notando que pode ou 
não acompanhar a identidade de género da pessoa”18.

Diferentemente, as pessoas intersexo nascem com determinadas caracte-
rísticas sexuais que não se enquadram (parcial ou totalmente) nas categorias 
binárias de sexo feminino ou masculino19. O conceito primordial, nesta maté-
ria, será o das características sexuais, igualmente definido pelos Princípios de 
Yogyakarta Mais 10, como: “as características físicas de cada pessoa em rela-
ção ao sexo, incluindo genitália e outras anatomias sexuais e reprodutivas, cro-
mossomas, hormonas e características físicas emergentes da puberdade”20.

Assim, não se confundirão aqueles fatores com aqueloutros, como a “orien-
tação sexual”, o qual é descrito, mais uma vez, pelos Princípios de Yogyakarta 
como sendo: “a capacidade individual para uma profunda atração emocional, 
afetiva e sexual em relação a, e relações íntimas e sexuais com pessoas de gé-
nero diferente, do mesmo género ou de mais de um género”21. Poderíamos, nes-
te contexto, que não é o que aqui nos traz, falar de “heteronormatividade” (hete-
ronormativity) para referir a ideia de que a atração e as relações entre pessoas 
do mesmo género (heterossexual) são as formas “normais” de sexualidade22.

Estas distinções terminológicas são relevantes, nomeadamente, para des-
construir assunções pré-concebidas. Por um lado, entender-se-á que não 
existe – não pode existir – apenas uma questão de género. Se, há pouco, pro-
curámos compreender o conceito de género, estamos em momento de cons-
tatar que, na sua amplitude concetual, coabitam realidades diversas. Deste 
modo, podemos falar das questões de género, enquanto: i) questões e direi-

17 The Yogyakarta Principles, Principles on the application of international human rights 
law in relation to sexual orientation and gender identity, março de 2007, Yogyakarta, preâm-
bulo e p. 8, tradução nossa.

18 The Yogyakarta Principles plus 10, Additional Principles and State Obligations on the 
Application of International Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation, Gender 
Identity, Gender Expression and Sex Characteristics to Complement the Yogyakarta 
Principles, novembro de 2017, Genebra, p. 6.

19 Sobre a amplitude de variações das características sexuais, ver, por exemplo, Anne 
Fausto-sterling, Sexing the Body, pp. 52-53 ou Julie A. Greenberg, Intersexuality and the 
Law – Why Sex Matters, New York University Press, New York and London, 2012, pp. 11-14. 

20 The Yogyakarta Principles plus 10, p. 6.
21 The Yogyakarta Principles, p. 8.
22 Meg Barker, Heteronormativity, Encyclopedia of Critical Psychology, Teo t. (eds), 

Springer, New York, 2014, p. 10. 

http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles_en.pdf
http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf
http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf
http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles_en.pdf
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tos das mulheres, apontando para a discriminação e violência sistemáticas a 
que estão sujeitas; ii) questões relativas à sexualidade, abrangendo a primeira 
parte do espetro do guarda-chuva LGBTQI+ (LGB para lésbicas, gays e bisse-
xuais) – que aliás, não esgota as possibilidades que, aqui, se podem incluir; 
iii) questões das pessoas TQI+, tipicamente aliadas àquela primeira parte do 
espetro, mas que facilmente destrinçamos, pelo que fomos explicando; e, ain-
da, iv) questões e vulnerabilidades masculinas, no âmbito da qual podemos 
apelar à vulgarização e à normalização das práticas de circuncisão do pénis, 
ou, para lhes dar outro nome, da mutilação genital masculina23.

Por outro lado, e com foco na questão presente, compreender-se-á que o 
campo das pretensões pode ser muito diversificado. Por exemplo, as pessoas 
intersexo não se reveem necessariamente na categoria do “terceiro sexo” ou 
“terceiro género”, porquanto se podem identificar com o género feminino ou 
masculino, com ambos, com nenhum ou não procurarem essa categorização. 
Nesse sentido, uma dada reivindicação de um indivíduo intersexo não tem 
de se coadunar invariavelmente com uma questão de identidade de género, 
mas “tão só”, por exemplo, com a proteção das suas características sexuais24. 
Assim, julgamos que se tornará evidente que as pretensões de uns e outros 
são distintas, embora, por vezes, idênticas25 e, porventura, intercruzadas. Aliás, 
não esquecemos o conceito de intersecionalidade (intersectionality) apresen-
tado por Kimberlé Crenshaw26, para explicar o cruzamento (a “interseção”) en-
tre diferentes fatores, como a raça, a classe social, a religião, o género, entre 
outros, que pode estar na base de uma discriminação com várias frentes, en-
tão denominada discriminação intersecionada.

23 Ver, por exemplo, Jessica Auchter, Forced male circumcision: gender-based violence 
in Kenya, International Affairs, Vol. 93:6, 2017, pp. 1139 ss, ou Kai Möller, Male and Female 
Genital Cutting: Between the Best Interest of the Child and Genital Mutilation, Oxford Journal 
of Legal Studies, Volume 40, Issue 3, Autumn 2020, pp.508 ss.

24 Como refere Silvan Agius, Human Rights and Intersex People, Reprinted, Issue Paper 
issued by the Commissioner for Human Rights of the Council of Europe, 2017, p. 15.

25 Ver Marjolein Van den Brink e Peter dunne, Trans and intersex equality rights in Europe 
– a comparative analysis, Susanne Burri e Alexandra Timmer (coord.), European network of le-
gal experts in gender equality and non-discrimination, Publications of the Directorate-General 
Justice and Consumers of the European Commission, Office of the EU, Luxembourg, 2018, 
para um estudo recente das várias pretensões em matérias jurídicas e as (relativamente) at-
uais soluções legislativas na Europa.

26 Kimberlé Crenshaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist 
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, University of 
Chicago Legal Forum, Vol. 1989, Issue 1, Article 8, 1989, embora a noção de múltiplos siste-
mas de opressão tivesse já sido elaborada em estudos anteriores, advindos dos movi-
mentos feministas negros e, mais abrangentemente, das mulheres de cor (black feminism 
and women-of-color feminism) – ver, por exemplo, a este propósito, Anna Carastathis, 
Intersectionality – Origins, Contestations, Horizons, University of Nebraska Press, 2016, 
pp. 36-40.

https://rm.coe.int/16806da5d4
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/trans_and_intersex_equality_rights.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/trans_and_intersex_equality_rights.pdf
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&context=uclf
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&context=uclf
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1.3.Realidades e desafios

Evidentemente que, clarifique-se, falar de identidade de género ou de ex-
pressão de género não significa aludir, invariavelmente, à realidade trans 
ou queer. A identidade e a expressão de género são questões transversais 
também às pessoas cis que, no caso, identificam o género, e eventualmen-
te o expressarão, de acordo com o sexo de nascença. Contudo, e como é 
também manifesto, não são as pessoas cis que sofrem de estigma e de 
discriminação em função das suas identidade e expressão de género, mas 
antes as pessoas trans e queer. Na mesma esteira, qualquer pessoa terá as 
suas características sexuais. Porém, são os corpos intersexo que sofrem 
mutilações, pelo facto de não corresponderem às expectativas binárias das 
categorias sexuais. Assim, são estas realidades que, na sua diversidade, es-
barram contra as ditas normatividades de género.

Ora, estas diversidades, mormente, a realidade das pessoas trans e queer 
– porque falamos de identidade de género – desafiam aquelas normativida-
des, pois estas não as acolhem, nem as incluem27. Deste modo, os obstácu-
los que enfrentam, nas mais variadas áreas da vida, são inúmeros. No dia-a-
-dia, na escola, no emprego, nas atividades lúdicas, no âmbito da prestação 
de serviços e bens e no meio familiar, são sujeitas a discriminação, violência 
física e verbal, assédio (sexual), estigma e exclusão. Além disso, enfren-
tam desafios no que respeita à disponibilização de meios médicos, como o 
acesso aos cuidados de saúde necessários e especializados e às cirurgias 
de confirmação (caso as desejem), sendo que, muitas vezes, têm de custear 
pelas próprias mãos estes tratamentos, dada a ausência de cobertura pelos 
sistemas de saúde públicos.

No plano jurídico, salienta-se a ausência de proteção contra a discriminação 
em função da identidade de género ou de criminalização do incitamento ao ódio 
expressamente dirigido às pessoas transgénero. Evidenciam-se, igualmente, 
as dificuldades no âmbito do reconhecimento de género nos documentos de 
identificação. Muitas vezes, o procedimento de modificação desta menção não 
lhes é garantido ou, quando é disponibilizado, tem por base requisitos como 
a apresentação de um relatório de “distúrbio de género”, a esterilização ou a 
cirurgia prévia de confirmação do género. Além disso, ainda que existente, este 
procedimento não se demonstra inclusivo, porquanto a identificação de género 
tem por base, quase sempre, o referencial binário de género. E enquanto que 
alguns pretenderão inserir uma opção inclusiva do terceiro género, outros pro-
curarão terminar com a identificação do género nos documentos legais28.

27 FRA, Being Trans in the European Union, Comparative analysis of EU LGBT survey data, 
2014, pp. 21 e 77; Stefano Fabeni e Silvan Agius, Transgender People and the Gender Recast 
Directive – Implementation Guidelines, ILGA- Europe, 2009, p. 19; Silvan Agius, Human Rights 
and Intersex People, pp 43-44.

28 Veja-se a opção “divers” (“diverso”) que o legislador alemão introduziu nas normas do re-
gisto civil, em dezembro de 2018, através da Gesetz zur Änderung der in das Geburtenregister 
einzutragenden Angaben vom 18. Dezember 2018 (Artikel 1(2)), legislação motivada pelo mar-
cante ultimato do Tribunal Constitucional Alemão, BVerfG, 1 BvR 2019/16 - §§ (1-69). Para 

https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra-2014-being-trans-eu-comparative-0_en.pdf
https://www.ilga-europe.org/sites/default/files/Attachments/transgenderpeople_and_the_gender_recast_directive_guidelines_dec2009.pdf
https://www.ilga-europe.org/sites/default/files/Attachments/transgenderpeople_and_the_gender_recast_directive_guidelines_dec2009.pdf
https://rm.coe.int/16806da5d4
https://rm.coe.int/16806da5d4
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Na linha do que dissemos, notamos apenas que as pessoas interse-
xo podem, embora não necessariamente, partilhar daquelas intenções. 
Concomitantemente, entre outros almejos, reclamam pela descontinuação 
das intervenções cirúrgicas que se praticam nas crianças intersexo. Estas 
“intervenções corretivas”, como comumente se designam, são fruto da nor-
matividade binária e manifestam-se mais nocivas do que benéficas29. Estes 
indivíduos, reivindicam, assim, por mais e melhor informação prestada aos 
médicos e por estes aos progenitores e defendem o direito da criança, mais 
tarde, poder decidir livre e informadamente.

2.	 O direito à (autodeterminação da) identidade de género e o direito 
à igualdade e não discriminação em razão da identidade de género

2.1. A proteção internacional e europeia

O direito à (autodeterminação da) identidade de género e o direito à igual-
dade e não discriminação em razão da identidade de género não está con-
templado, de modo expresso, nos tratados, pactos e convenções internacio-
nais e europeus que compõem o sistema multinível de proteção dos direitos 
fundamentais, a par do sistema nacional30.

No seio da Organização das Nações Unidas, doravante ONU, e relativamen-
te ao Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos, doravante PIDCP, 
o Comité de Direitos Humanos, organismo competente pela sua monitoriza-
ção e para receber e apreciar queixas recebidas no âmbito do mecanismo 
previsto no Protocolo Adicional ao PIDCP, esclareceu, desde muito cedo, que 
a noção de “vida privada” – em inglês, “privacy” –, prevista no artigo 17.º 
do PIDCP, incluía a esfera da vida de um indivíduo no âmbito da qual este 
pode livremente expressar a sua identidade – a questão debruçava-se sobre 
a mudança de nome31. Recentemente, o mesmo Comité veio acrescer à con-

uma versão em inglês da decisão, ver http://www.bverfg.de/e/rs20171010_1bvr201916en.
html, acedido em 23/12/2020.

29 Ruth Hubbard, Gender and Genitals, p. 161; Anne Fausto-sterling, Sexing the 
Body, p. 8; Anne Fausto-Sterling, The Five Sexes, Revisited, p. 21.; Julie A. Greenberg, 
Intersexuality and the Law, pp. 11–25.

30 Em momento anterior, estudámos esta questão com mais detalhe, assim remeten-
do para Inês Espinhaço gomes, A tutela multinível da identidade de género: uma ques-
tão de direitos humanos, Constitucionalismos e (Cont)temporaneidade, Estudos em 
Homenagem ao Professor Doutor Manuel Afonso Vaz, Rita Lobo Xavier & outros (eds.), UCE, 
Porto, 2020, pp. 249 ss. Para uma visão de direito comparado, nomeadamente quanto aos 
Estados-membros da União Europeia, ver, por exemplo, Directorate-General for Justice and 
Consumers of the European Commission, Legal gender Recognition in the EU – The journeys 
of trans people towards full equality, European Union, 2020.

31 Human Rights Committee, Communication No. 453/1991, Coeriel and Aurik v. The 
Netherlands, Views adopted on 31 October 1994, § 10.2.

http://www.bverfg.de/e/rs20171010_1bvr201916en.html
http://www.bverfg.de/e/rs20171010_1bvr201916en.html
file:///C:\Users\inesespinhacogomes\Documents\research\gender%20identity%20and%20sex%20characteristics\EU\Commission%20-%20DGJust\legal_gender_recognition_in_the_eu_the_journeys_of_trans_people_towards_full_equality_sept_en%202020.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/SDecisionsVol5en.pdf
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sideração anterior a ideia de que a identidade de género consubstanciava um 
aspeto da identidade da pessoa32 e que, para além disso, a proibição da não 
discriminação, acautelada no artigo 26.º do PIDCP, abrangia a discriminação 
em razão da “identidade de género”, incluindo a “situação transgénero”33.

Do mesmo modo, mas no âmbito do Conselho da Europa, a Convenção 
Europeia dos Direitos Humanos, doravante CEDH ou Convenção, é omissa em 
relação àqueles direitos. Contudo, em 2002, o Tribunal Europeu dos Direitos 
Humanos, doravante TEDH ou Tribunal, no acórdão Christine Goodwin c. 
Reino Unido, demarcou expressamente que as questões relativas à iden-
tidade de género confluíam com o “direito [do indivíduo] de estabelecer os 
aspetos da sua identidade como pessoa individual” e com o “princípio da 
autonomia pessoal”, cravados no artigo 8.º da Convenção (direito ao res-
peito pela vida privada e familiar)34. Assim, e por se tratar de um aspeto 
de “identidade pessoal”, certas atuações estaduais, nesse campo, poderiam 
constituir sérias interferências na vida privada35, não podendo o Estado es-
cusar-se com apelo à sua margem de apreciação, salvo no que dissesse 
respeito aos meios apropriados para alcançar o reconhecimento do direito 
contido no normativo supramencionado36. Aliás, e acrescemos, de acordo 
com a jurisprudência que vem sendo estabelecida, os assuntos respeitantes 
à identidade ou existência do indivíduo sempre implicariam uma margem de 
apreciação restrita ou limitada, a não ser em casos de ausência de consenso 
entre os Estados partes, particularmente, em relação a questões de natureza 
ética e moral sensíveis37.

O acórdão S.V. c. Itália (2018) veio aclarar estas considerações, porquan-
to, por um lado, reconheceu o “direito à identidade de género” (right to gender 
identity), enquanto aspeto íntimo da vida de um indivíduo, e, por outro lado, 
confirmou que, no caso, os Estados-parte tinham uma margem de aprecia-
ção restrita, pelo menos, quanto à ponderação do equilíbrio dos interesses 
em causa, já que, quanto aos requisitos exigidos para a mudança de nome, 
o Estado reservaria uma margem de apreciação ampla38.

Quanto ao artigo 14.º da CEDH (proibição da discriminação), o Tribunal 
começou por reconhecer, no caso P.V. c. Espanha (2010) que a “transexuali-

32 Human Rights Committee, Communication No. 2172/2012 (CCPR/C/119/D/2172/2012), 
G. v. Australia, Views adopted on 17 March 2017, § 7.2.

33 Human Rights Committee, Communication No. 2172/2012, § 7.12. “Situação transgé-
nero” traduzida de “transgender status”.

34 Acórdão do TEDH Christine Goodwin c. Reino Unido, queixa n.º 28957/95, 11 de julho 
de 2002, § 90.

35 Acórdão do TEDH Christine Goodwin, § 72.
36 Acórdão do TEDH Christine Goodwin, §§ 85 e 93.
37 Ver neste sentido o acórdão do TEDH Hämäläinen c. Finlândia, §§ 67 e 68, o qual, embora 

posterior ao caso analisado, compila jurisprudência relevante sobre a relação entre identidade 
e margem de apreciação. Sobre a margem de apreciação restrita ou limitada (“narrow mar-
gin of appreciation”), ver, por exemplo, David Harris, Michael O’Boyle, Ed Bates e Carla 
Buckley, Law of the European Convention on Human Rights, 4th edition, Oxford University 
Press, 2018, pp. 14-17. 

38 Acórdão do TEDH S.V. c. Itália, queixa n.º 55216/08, 11 de outubro de 2018, § 62.

https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CCPR/Shared%20Documents/AUS/CCPR_C_119_D_2172_2012_25976_E.pdf
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CCPR/Shared%20Documents/AUS/CCPR_C_119_D_2172_2012_25976_E.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/eng/#{%22fulltext%22:[%22goodwin%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-60596%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng/#{%22fulltext%22:[%22goodwin%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-60596%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng/#{%22fulltext%22:[%22goodwin%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-60596%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng/#{%22fulltext%22:[%22H%C3%A4m%C3%A4l%C3%A4inen%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-145768%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng/#{%22fulltext%22:[%22S.V. v Italy%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-187111%22]}
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dade” se encontrava claramente protegida no âmbito daquela disposição39, 
vindo, mais tarde, na decisão Identoba e Outros c. Georgia (2015), expressa-
mente delimitar que a norma sub judice proibia a discriminação em razão da 
“identidade de género” 40.

Por sua vez, no que toca ao direito da União Europeia, doravante UE, o 
direito originário – Tratado da UE, Tratado sobre Funcionamento da UE e 
Carta dos Direitos Fundamentais da UE –, tampouco contempla uma con-
sagração expressa à identidade de género41. Contudo, também o Tribunal de 
Justiça da UE, doravante TJUE, se debruçou sobre a questão. No primeiro de 
quatro casos42, P c. S and Cornwall County Council (1996), considerou que o 
despedimento de uma mulher trans em razão da sua confirmação cirúrgica 
de género era contrário aos objetivos da Diretiva 76/207/EEC, hoje, Diretiva 
2006/54/EC43, referindo-se à jurisprudência do TEDH supracitada e salien-
tando o princípio da igualdade como um direito fundamental44.

Esta formulação jurisprudencial levou o legislador da União a incluir, no 
preâmbulo daquela mais recente Diretiva, a indicação de que “a igualdade 
de tratamento entre homens e mulheres não podia ser limitado à proibição 
da discriminação com base no facto de uma pessoa ser de um ou de outro 
sexo” e que, portanto, também passaria a incluir a “discriminação em razão 
da mudança de género”45 – solução que, apesar de meritosa, não deixa de 
merecer críticas, atenta a ausência de inclusão de outras realidades trans, 
mormente, aquelas que não procuram, por não desejarem ou poderem, pro-
ceder com cirurgias de confirmação de género.

Fora do quadro normativo da igualdade e não discriminação da União, en-
contra-se a menção expressa à identidade de género, quer no artigo 10.º, n.º 

39 Acórdão do TEDH P.V. c. Espanha, queixa n.º. 35159/09, 30 de novembro de 2010, § 30.
40 Acórdão do TEDH Identoba e outros c. Georgia, queixa n.º 73235/12, 12 de maio de 

2015, § 96. 
41 No que toca ao direito da UE, remetemos para o estudo que mais detalhadamente ela-

borámos nessa matéria, em Inês Espinhaço gomes, Queering European Union Law, pp. 16 ss
42 Os restantes três acórdãos do TJUE K. B. c. National Health Service Pensions Agency 

and Secretary of State for Health, processo C-117/01, ECR 2004 I-00541, ECLI:EU:C:2004:7 
– sobre o direito a uma pensão de viuvez –, Sarah Margaret Richards c. Secretary of State 
of Work and Pensions, processo C-423/04, ECR 2006 I-03585, ECLI:EU:C:2006:256 e MB c. 
Secretary of State for Work and Pensions, processo C-451/16, ECLI:EU:C:2018:492 – ambos 
sobre o direito a uma pensão de reforma.

43 Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 5 de Julho de 2006 rela-
tiva à aplicação do princípio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento entre 
homens e mulheres em domínios ligados ao emprego e à atividade profissional (reformula-
ção), OJ 2006 L204/23.

44 Acórdão do TJUE P c. S and Cornwall County Council, processo C-13/94, ECR 1996 I-02143, 
ECLI:EU:C:1996:170, §§ 16-19. Remetemos para a nossa visão crítica em relação a estes e aos 
demais casos, em Inês Espinhaço gomes, Queering European Union Law, p. 28-43.

45 § 3 do Preâmbulo da Diretiva 2006/54/CE. Na versão inglesa refere-se a “gender reas-
signment” que, na versão portuguesa, se traduziu para “mudança de género”. A terminologia é 
ambígua, como apontámos em Inês Espinhaço gomes, Queering European Union Law, p. 29.

https://hudoc.echr.coe.int/eng/#{%22languageisocode%22:[%22FRE%22],%22appno%22:[%2235159/09%22],%22documentcollectionid2%22:[%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-101943%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng/#{%22fulltext%22:[%22identoba%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-154400%22]}
https://europa-kolleg-hamburg.de/wp-content/uploads/2019/04/Study-Paper-Ines.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62001CJ0117&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62001CJ0117&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62004CJ0423&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62004CJ0423&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62016CJ0451&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62016CJ0451&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0054&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61994CJ0013&from=EN
https://europa-kolleg-hamburg.de/wp-content/uploads/2019/04/Study-Paper-Ines.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0054&from=EN
https://europa-kolleg-hamburg.de/wp-content/uploads/2019/04/Study-Paper-Ines.pdf
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1, al. d) da Diretiva 2011/95/UE46, quer no Preâmbulo da Diretiva 2012/29/
UE47. Na primeira, considera-se que “os aspetos relacionados com o géne-
ro”, como a “identidade de género”, devem ser tidos em conta para efeitos 
da determinação da pertença a um grupo social alvo de perseguição. Na se-
gunda, esclarece-se que as vítimas da criminalidade devem ser respeitadas 
e tratadas sem discriminação, nomeadamente, em razão da “identidade de 
género” (e expressão de género).

De resto, não foi apenas no âmbito jurisprudencial, ou no âmbito daque-
les mecanismos especiais de queixa individual, que a questão mereceu 
atenção. Vários atores da cena internacional têm vindo a intervir: a título 
de exemplo, i) o Conselho dos Direitos Humanos da ONU, por via das suas 
resoluções sobre os direitos humanos, violência e discriminação em razão 
da identidade de género (e da orientação sexual)48, seguidas pelos ii) rela-
tórios do Escritório do Alto Comissariado para os Direitos Humanos49; iii) o 
Comité de Direitos Humanos das Criança que, num comentário geral sobre 
a Convenção dos Direitos Humanos das Crianças, alertou para as formas de 
violência, discriminação e bullying com base na identidade de género, que 
afetam crianças e adolescentes50; ou, ainda iv) o Perito Independente para a 
proteção contra a violência e discriminação com base na orientação sexual 
e identidade de género que, nos seus relatórios, se debruçou sobre temas 
como a violência e discriminação, o reconhecimento da identidade de géne-
ro e despatologização, a inclusão social, cultural e económica e o impacto 
da COVID-19 nesta comunidade51.

46 Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 
2011, que estabelece normas relativas às condições a preencher pelos nacionais de países 
terceiros ou por apátridas para poderem beneficiar de proteção internacional, a um estatu-
to uniforme para refugiados ou pessoas elegíveis para proteção subsidiária e ao conteúdo 
da proteção concedida (reformulação), OJ 2010 L 337/9.

47 Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012, 
que estabelece normas mínimas relativas aos direitos, ao apoio e à proteção das vítimas 
da criminalidade e que substitui a Decisão-Quadro 2001/220/JAI do Conselho, OJ L 315, 
14.11.2012, § 9.

48 United Nations Human Rights Council, Resolution 17/19, Human Rights, sexual orienta-
tion and gender identity, A/HRC/RES/17/19, 14 July 2011, Resolution 27/32, Human Rights, 
sexual orientation and gender identity, A/HRC/RES/27/32, 2 October 2014, Resolution 32/2, 
Protection against violence and discrimination based on sexual orientation and gender iden-
tity, A/HRC/RES/32/2, 15 July 2016..

49 United Nations High Commissioner for Human Rights, A/HRC/19/41, e United Nations 
High Commissioner for Human Rights, Discrimination and violence against individuals based 
on their sexual orientation and gender identity, A/HRC/29/23, 4 May 2015.

50 Committee on the Rights of the Child, General comment No. 20, on the implementation of 
the rights of the child during adolescence, CRC/CGC/20, 6 December 2016, §§ 33 e 34.

51 RRespetivamente, Independent Expert on protection against violence and discrimina-
tion based on sexual orientation and gender identity, Report A/HRC/38/43, 11 May 2018; 
Independent Expert on protection against violence and discrimination based on sexual orien-
tation and gender identity, Report A/73/152, 12 July 2018; Independent Expert on protection 
against violence and discrimination based on sexual orientation and gender identity, Report 
A/74/181, 17 July 2019; Independent Expert on protection against violence and discrimination 
based on sexual orientation and gender identity, Report A/75/258, 28 July 2020. Para uma 

https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:337:0009:0026:pt:PDF
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32012L0029&from=PT
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G11/148/76/PDF/G1114876.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/177/32/PDF/G1417732.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/154/15/PDF/G1615415.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G11/170/75/PDF/G1117075.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G15/088/42/PDF/G1508842.pdf?OpenElement
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2fGC%2f20&Lang=en
https://undocs.org/A/HRC/38/43
https://undocs.org/pdf?symbol=en/A/73/152
https://undocs.org/pdf?symbol=en/A/74/181
https://undocs.org/A/75/258
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Do mesmo modo, e no âmbito do Conselho da Europa, Thomas 
Hammerberg, então Comissário para os Direitos Humanos, publicou um 
estudo exclusivamente dedicado ao tema “direitos humanos e identidade 
de género”52, sendo um dos primeiros atores na cena internacional a ex-
plorar a temática53. Também o Comité de Ministros publicou uma lista de 
recomendações dirigidas aos Estados no sentido de adotarem medidas 
para combater a discriminação em razão da identidade de género (e da 
orientação sexual)54. A Assembleia Parlamentar adotou uma relevante re-
solução sobre a “discriminação contra as pessoas trans na Europa”55, no 
âmbito da qual recomendou os Estados a considerar a adoção de medidas 
em várias matérias, desde práticas relativas ao reconhecimento legal do 
género, passando pela formação de profissionais nas áreas da educação 
e da saúde e agentes aplicadores do direito, à inclusão de pessoas trans 
no contexto da elaboração de legislação e nos espaços de decisão e de 
recolha de dados e informação56.

Por sua vez, a UE foi igualmente demonstrando empenho, através de vá-
rias intervenções. Desde logo, por via das inúmeras resoluções do Parlamento 
Europeu, no âmbito das quais, por exemplo, apelou aos Estados-membros 
que consagrassem uma proteção mais inclusiva, quanto às pessoas trans, 
aquando da transposição da Diretiva 2006/54/EC57, ou pedindo à Comissão 
que monitorizasse a implementação da legislação da União, tendo em conta, 
concretamente, a posição das pessoas trans (e intersexo)58.59 Já a Comissão 
Europeia tem vindo a produzir, consistentemente, relatórios sobre a lista de 

análise mais detalhada de alguns destes documentos, ver Inês Espinhaço gomes, “A tutela 
multinível da identidade de género”, pp. 260-262. Ver, também, Marjolein Van den Brink e 
Peter Dunne, Trans and intersex equality rights in Europe, p. 38, nota 38.

52 Commissioner for Human Rights of the Council of Europe, Human Rights and Gender 
Identity, CommDH/IssuePaper(2009)2, 29 July 2009.

53 Marjolein Van den Brink e Peter Dunne, Trans and intersex equality rights in Europe, p. 45.
54 Committee of Ministers of the Council of Europe, Recommendation CM/Rec (2010)5 

of the Committee of Ministers to member states on measures to combat discrimination on 
grounds of sexual orientation or gender identity, 21 March 2010.

55 Parliamentary Assembly, Resolution 2048 (2015), Discrimination against transgender 
people in Europe, 22 April 2015.

56 Quanto às restantes matérias, ver Inês Espinhaço gomes, “A tutela multinível da identi-
dade de género”, pp. 258-260.

57 Resolução do Parlamento Europeu, de 15 de setembro de 2016, sobre a aplicação da 
Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro 
geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional («Diretiva relativa à 
igualdade no emprego») (2015/2116(INI)), § 66.

58 Resolução do Parlamento Europeu, de 1 de março de 2018, sobre o relatório anual sobre 
a situação dos direitos fundamentais na União Europeia em 2016 (2017/2125(INI)), §§ 61-63.

59 Damos conta, de algumas das mais recentes resoluções, como a Resolução do 
Parlamento Europeu, de 18 de dezembro de 2019, sobre a discriminação pública e o discurso 
de ódio contra as pessoas LGBTI, nomeadamente as «zonas sem LGBTI (2019/2933(RSP), 
ou a Resolução do Parlamento Europeu, de 14 de fevereiro de 2019, sobre o futuro da lista de 
medidas em favor das pessoas LGBTI (2019-2024) (2019/2573(RSP).

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/trans_and_intersex_equality_rights.pdf
https://rm.coe.int/16806da753
https://rm.coe.int/16806da753
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/trans_and_intersex_equality_rights.pdf
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805cf40a
https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=21736
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016IP0360&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016IP0360&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016IP0360&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IP0056&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IP0056&from=EN
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-0101_PT.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-0101_PT.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-0101_PT.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0129_PT.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0129_PT.html
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ações para promover a situação de igualdade das pessoas LGBTI60, tendo, 
recentemente, adotado um plano de estratégia para a igualdade de tratamento 
das pessoas LGBTIQ, para os anos de 2020 a 202561.

2.2. A proteção nacional

Não temos dúvidas, como tivemos já oportunidade de defender62, que a 
ordem jurídica portuguesa reconhece a proteção ao direito à (autodetermi-
nação da) identidade de género63. Embora omissa quanto à previsão expres-
sa da proteção da identidade de género, a Constituição acautela, no seu ar-
tigo 26.º, n.º 1 da Constituição da República Portuguesa, doravante CRP, o 
direito à identidade pessoal.

Ao proteger o “direito de cada pessoa a viver em concordância consi-
go própria”64, esta norma permite abarcar a identidade de género, enquanto 
elemento essencial da identidade pessoal, ao lado de outros componentes 
que caracterizam e diferenciam cada pessoa “singular e irredutível”65, en-
quanto “unidade individualizada”66. Não é demais recordar o contributo dos 

60 2016 Annual Report on the List of actions to advance LGBTI, 23 February 2017; 2017 
Annual Report on the List of actions to advance LGBTI, 1 March 2018; 2018 Annual Report 
on the List of actions to advance LGBTI, 18 March 2019; Final Report 2015-2019 on the 
List of actions to advance LGBTI equality, 15 May 2020, https://ec.europa.eu/info/policies/
justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/lesbian-gay-bi-trans-and-in-
tersex-equality/lgbtiq-equality-strategy-2020-2025/list-actions-advance-lgbti-equali-
ty-2015-2019_en, acedido a 22/12/2020.

61 Comissão Europeia, União da Igualdade: Estratégia para a igualdade de tratamento das 
pessoas LGBTIQ 2020-2025, Bruxelas, 12.11.2020 COM(2020) 698 final.

62 Inês Espinhaço gomes, A tutela multinível da identidade de género, pp. 264 ss. 
63 Em sentido oposto ao nosso, Rita Lobo Xavier, Ideologia e Violação de Direitos, Ação 

Médica, Ano LXXXII, n.º 1, Abril, 2019, pp. 17 ss, p. 21. Em relação ao sistema juscivilísti-
co, também António Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil IV, Parte Geral – Pessoas, 
3.ª edição (revista e atualizada), Almedina, Coimbra, 2011, pp. 422-425, que sustentou, na 
penumbra da Lei n.º 7/2011, de 15 de março, a ameaça que o “transexualismo” colocava 
ao Direito Civil e à ordem jurídica, em geral e Mafalda Miranda Barbosa, Direito à autode-
terminação da identidade de género e responsabilidade civil. Reflexões em torno da Lei n.º 
38/2018, de 7 de agosto, Boletim da Faculdade de Direito, Vol. XCIV, Tomo II, Universidade de 
Coimbra, Coimbra, 2018, pp. 1097 ss., pp. 1126-1130, quanto à ausência de proteção no plano 
dos direitos de personalidade. Já Susana Almeida, O respeito pela vida (privada e) familiar na 
jurisprudência do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem p. 242, que se pronunciou sobre 
o “transexualismo” durante o vazio legislativo, parece apelar à jurisprudência do TEDH para 
criticar (ou, pelo menos, alertar para) a inação do Estado português.

64 Rui Medeiros e António Cortês, Anotação ao artigo 26.º, in Jorge Miranda e Rui 
Medeiros, Constituição Portuguesa Anotada, Volume I, 2.ª edição revista, Universidade 
Católica Portuguesa, 2017, p. 444 e sufragado pelo Tribunal Constitucional, acórdão do TC 
n.º 401/2011 de 22.11.2011, DRE, 2.ª série – N.º 211 – 3 de novembro de 2011, pp. 43596-
43605, ponto 6, quanto à identidade pessoal no âmbito da investigação da paternidade; ou, 
mais recentemente, o acórdão do TC n.º 225/2018, DRE, 1.ª série – n.º 87 – 7 de maio de 
2018, pp. 1885-1979, ponto 71.

65 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, 
Volume I, 4.ª edição revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 462.

66 Rui Medeiros e António Cortês, Anotação ao artigo 26.º, p. 444.

https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/lesbian-gay-bi-trans-and-intersex-equality/lgbtiq-equality-strategy-2020-2025/list-actions-advance-lgbti-equality-2015-2019_en
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/lesbian-gay-bi-trans-and-intersex-equality/lgbtiq-equality-strategy-2020-2025/list-actions-advance-lgbti-equality-2015-2019_en
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/lesbian-gay-bi-trans-and-intersex-equality/lgbtiq-equality-strategy-2020-2025/list-actions-advance-lgbti-equality-2015-2019_en
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/lesbian-gay-bi-trans-and-intersex-equality/lgbtiq-equality-strategy-2020-2025/list-actions-advance-lgbti-equality-2015-2019_en
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2020/PT/COM-2020-698-F1-PT-MAIN-PART-1.PDF
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2020/PT/COM-2020-698-F1-PT-MAIN-PART-1.PDF
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Princípios de Yogyakarta supramencionados que definem identidade de gé-
nero como “a experiência interior e individual de género de cada pessoa, 
que pode ou não corresponder ao sexo de nascença, incluindo o sentido 
pessoal de corpo (...)”. Se, por um lado, encontramos, naquele normativo, 
um resguardo da identidade de género, por outro lado, também aqui se pro-
tege o desenvolvimento da pessoa e da personalidade de acordo com a sua 
identidade e, portanto, o seu “direito à autoafirmação”, que incluirá o “direito 
à autodeterminação sexual”67, seu “poder de autodeterminação” e de “auto-
constituição da sua personalidade individual”68 – aproveitando os ensina-
mentos juscivilísticos que, a propósito do artigo 70.º, n.º 1 do Código Civil 
(tutela geral de personalidade) se elaboraram.

Assim, e aproveitando a fórmula constitucional (“direito à identidade pes-
soal”), podemos falar de um “direito à identidade de género”, que goza de uma 
força normativa especial, porquanto o artigo 26.º mantém uma estreita rela-
ção com a dignidade da pessoa humana, ideia que inaugura a Constituição, 
no seu artigo 1.º69. De resto, foi também esta a formulação do TEDH, no caso 
S.V. c. Itália, como vimos (right to gender identity). É certo que o entendi-
mento deste Tribunal se elabora por referência, sobretudo, ao artigo 8.º da 
CEDH. Contudo, bem se entende que assim o seja, pois a Convenção não 
especifica expressamente os direitos que a nossa Constituição positivou, no 
seu artigo 26.º, n.º 1, o que levou aquela instância a explorar o conceito de 
“vida privada” com mais amplitude, nomeadamente incluindo a proteção da 
identidade e da autonomia naquele preceito70.

Além disso, estabelece-se a ligação do direito à identidade pessoal com 
o princípio da igualdade e não discriminação, previsto no artigo 13.º da CRP, 
dado que os fatores mencionados no n.º 2 desta norma coincidirão com as 

67 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, p. 464.
68 Rabidanath capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, Coimbra Editora, 

Coimbra, 1995, p. 353. Também assim, Paulo Mota Pinto, O Direito ao Livre Desenvolvimento 
da Personalidade, in Portugal-Brasil Ano 2000, Tema Direito, Boletim da Faculdade de Direito 
da Universidade de Coimbra, Coimbra editora, Coimbra, 1999, pp. 149 ss., pp.159, 165-167.

69 Marcelo Rebelo de Sousa e José de Melo Alexandrino, Constituição da República 
Portuguesa Comentada, Lex, Lisboa, 2000, pp.110 e 111; Gomes Canotilho e Vital Moreira, 
Constituição da República Portuguesa Anotada, p. 461; Rui Medeiros e António Cortês, 
Anotação ao artigo 26.º, pp. 442 e 443.

70 Ver Council of Europe/European Court of Human Rights Guide on Article 8 of the 
European Convention on Human Rights – Right to respect for private and family life, home 
and correspondence, updated on 31 August 2019, pp. 20-53. Discordando que a identidade 
de género é uma questão da esfera privada, antes pertencendo à esfera pública, social e pro-
fissional, por interessar à sociedade e ao empregador saber do género do indivíduo, António 
Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil IV, pp. 423-424, corroborado por Mafalda 
Miranda Barbosa, Direito à autodeterminação da identidade de género e responsabilidade 
civil, pp. 1129-1130. Para uma melhor compreensão das distintas dimensões da persona-
lidade à luz da “teoria das esferas” (Sphärentheorie) continua a ser inevitável a leitura de 
Heinrich Hubmann, Das Persönlichkeisrecht, Böhlau Verlag, Münster/Köln, 1967 (1953), pp. 
268-269, distinguindo a esfera secreta (Geheimsphäre), que é a mais íntima, da esfera privada 
(Privatsphäre) e da esfera individual (Individualsphäre), sendo esta a mais exterior, referindo-
-se às mesmas como os “três círculos de proteção” (Die drei Schutzkreise) da individualidade.

https://www.echr.coe.int/documents/guide_art_8_eng.pdf
https://www.echr.coe.int/documents/guide_art_8_eng.pdf
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características que compõem a identidade pessoal71. Ora, se é facto que a 
identidade de género não se encontra aí prevista como “categoria suspeita”, 
também é entendimento que a lista aí positivada não é taxativa72, permitindo 
albergar o fator “identidade de género”.

Não esqueçamos que este entendimento está ancorado na construção que 
se tem elaborado nas jurisdições europeia e internacionais, como tivemos 
oportunidade de analisar. Se dúvidas existissem, esta proteção supranacional 
sempre vigoraria na nossa ordem interna, quer por via do artigo 8.º, n.º 2 da CRP, 
quer, porventura, por apelo à cláusula aberta prevista no artigo 16.º, n.º 1 da 
CRP, atenta a jusfundamentalidade dos direitos contidos nos instrumentos de 
direitos humanos que referimos, os quais são internacionalmente reconhecidos 
como fundamentais (ou, na nomenclatura própria, como “direitos humanos”)73. 

Ora, os direitos fundamentais constitucionais que aqui referimos, acom-
panhados e reforçados pelos direitos humanos europeus e internacionais, 
reclamam por um Estado que, reconhecendo esses direitos, disponibilize as 
condições materiais para a sua efetivação, no plano jurídico e ajurídico. A ne-
cessidade de um sistema jurídico harmonioso que, ora reconheça o direito fun-
damental, ora disponibilize as condições materiais para a sua efetivação, foi 
urgida pelo TEDH, no caso Christine Goodwin74. O Estado entrará, assim, para 
garantir o exercício dos direitos e liberdades fundamentais (artigo 9.º, alínea 
b) da CRP), porquanto há muito constatámos ser insuficiente a visão liberal 
de Estado abstencionista (negativo ou mínimo) e passámos a reclamar, em 
relação a certos direitos prestações ou atuações estaduais positivas, median-
te uma “concreta reivindicação legal de direito” (konkrete Rechtsansprüche) 
decorrente de um “dever de proteção estadual” (Schutzpflicht), como tem sido 
referenciado na doutrina alemã75.

71 Maria Lúcia Amaral, O Princípio da Igualdade na Constituição Portuguesa, Estudos em 
Homenagem ao Professor Doutor Armando M. Guedes, Coimbra editora, Coimbra, 2004, pp. 35 
ss., p. 55; Rui Medeiros e António Cortês, Anotação ao artigo 26.º, p. 444.

72 Maria Lúcia Amaral, O Princípio da Igualdade na Constituição Portuguesa, p. 55, nota 
de rodapé 55; Jorge Miranda, Anotação ao artigo 13.º, in Jorge Miranda e Rui Medeiros, 
Constituição Portuguesa Anotada, Volume I, 2.ª edição revista, Universidade Católica 
Portuguesa, 2017, p. 172.

73 Jorge Miranda, Anotação ao artigo 16.º, in Jorge Miranda e Rui Medeiros, 
Constituição Portuguesa Anotada, Volume I, 2.ª edição revista, Universidade Católica 
Portuguesa, 2017, p. 217.

74 Acórdão do TEDH Christine Goodwin, §§ 78-80 e 90-91.
75 Entre outros Ernst-Wolfgang Böckenförde, Staat, Verfassung, Demokratie: Studien 

zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1991, pp. 
151-154, Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, Grundrechte Staatsrecht II, 25 Auflage, C.F. 
Müller, Heidelberg, 2009, pp. 29-30, Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, 
2.ª Edición, Centros de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2012, (traducción y es-
tudo introductorio de Carlos Bernal Pulido de Theorie der Grundrechte, 8 Auflage, Suhrkamp, 
1986), p. 383. Na doutrina nacional, por exemplo, Paulo Mota Pinto, pp. 189-197; Gomes 
Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª Edição, 13.ª Reimpressão, 
Coimbra: Almedina, Coimbra, 2003, p. 1259, refere-se a “direitos a prestações normativas”; 
Jorge Miranda, Direitos Fundamentais, 2.ª edição, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 127-128.

https://hudoc.echr.coe.int/eng/#{%22fulltext%22:[%22goodwin%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-60596%22]}
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É nesse sentido que saudamos o passo legislativo dado pelo legislador 
português, ao consagrar a Lei n.º 38/2018, de 7 de agosto, que estabelece o 
direito à autodeterminação da identidade de género e expressão de género e 
o direito à proteção das características sexuais de cada pessoa. Este diploma 
veio, desde logo, claramente consagrar esses direitos no plano jurídico ordi-
nário (artigos 1.º, 2.º, 3.º e 4.º). Relativamente ao procedimento de reconhe-
cimento legal de género, deixou de exigir a apresentação de um diagnóstico 
clínico de perturbação de identidade de género, que outrora figurava na Lei n.º 
7/2011, de 15 de março (artigo 3.º, n.º 1, al. b)), então revogada, bastando-se 
com a “autodeterminação” da pessoa requerente (artigos 6.º e 7.º). Esta op-
ção legislativa está a par das mais recentes diretivas no campo dos direitos 
humanos e da saúde. Por um lado, é esta mesmo a solução preconizada pe-
las instituições internacionais e europeias que vimos, e, por outro lado, não 
fará sentido continuar a falar-se em “distúrbio” sujeito a comprovação clíni-
ca, quando a Organização Mundial de Saúde retirou, em 2019, o “distúrbio de 
identidade de género” da sua lista de doenças mentais76.77

O reconhecimento legal de género foi alargado a menores, com idade com-
preendida entre os 16 e os 18, porém exigindo-se a apresentação de um re-
latório médico que ateste a capacidade de decisão e vontade informada da 
pessoa menor (artigo 7.º, n.º 2). Esta última exigência não constava da con-
figuração original do Decreto n.º 203/XIII78, tendo sido introduzida após o 
veto polítio do Presidente da República. Na carta enviada à Assembleia da 
República79, Marcelo Rebelo de Sousa explica que tal requisito teria a eventual 
função de “consolidar” a escolha do menor, preservando a sua “liberdade ou 
autonomia para eventual reponderação da sua opção”. O parecer clínico “logo 
no momento inicial da decisão de escolha de género” seria, no seu ponto de 
vista, “sensato”, uma vez verificando-se “a possibilidade de intervenção ci-
rúrgica para mudança de sexo, e tratando-se de intervenção que, como ato 
médico, supõe sempre juízo clínico”80.

Consideramos que faltou a este entendimento, desde logo, tomar em con-
sideração as distinções essenciais que se devem estabelecer no âmbito desta 
temática, que supra referimos, quanto à distinção entre as pessoas que, não 
identificando o seu género com o sexo de nascença, procuram recorrer a cirur-
gias de confirmação ou a tratamentos médicos, e as que, na mesma situação, 
não procuram ou não podem fazê-lo. Aliás, tal foi lucidamente demarcado por 

76 Como se poder ler na última revisão do ICD-11, 2018, (HA60, HA61 e HA6Z), adotada 
pela Organização Mundial de Saúde em Maio de 2019, na 72.ª sessão da sua Assembleia, 
passou a falar-se em “gender incongruence” (“incongruência de género”), em vez de “gen-
der identity disorder” (“disfunção de género”), onde se incluía “transsexuaslim”, como se 
previa no ICD-10, 2016 (F 64.0- F64.9).

77 Ainda assim, a reprovar este entendimento, Rita Lobo Xavier, Ideologia e Violação de 
Direitos, p. 20.

78 Artigo 7.º, n.º 2, do Decreto n.º 203/XIII, de 13 de abril de 2018. 
79 http://www.presidencia.pt/archive/doc/Carta_AR_20180509.pdf, acedido em 22/12/2020.
80 Ibid., §§ 6 e 7, à luz do sentido do parecer do Conselho Nacional da Ética para as 

Ciências da Vida, 97/CNECV/2017, julho de 2017.

https://icd.who.int/browse11/l-m/en
https://icd.who.int/browse10/2016/en
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a63334e7a637664326c755a47566a636d563062334d7657456c4a5353396b5a574d794d444d7457456c4a5353356b62324d3d&fich=dec203-XIII.doc&Inline=true
http://www.presidencia.pt/archive/doc/Carta_AR_20180509.pdf
https://www.ipv.pt/ce/cnecv_identidade_genero.pdf
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Thomas Hammerberg nas notas introdutórias do estudo já mencionado, quan-
do se refere à diversidade própria da comunidade transgénero, a qual inclui, no-
meadamente, pessoas em situação pré-operatória ou pós-operatória e outras 
que optam, por qualquer razão, não se submeter a cirurgias81. Assim, o veto pre-
sidencial não parece conceber a possibilidade de alguém pretender alterar o seu 
documento legal de identificação, na menção relativa ao género e/ou nome, sem 
que tenha recorrido ou venha a recorrer a cirurgias de confirmação do género.

Além disso, estando em causa uma decisão que não é definitiva – já o será 
a cirurgia de confirmação do género –, não se entende a intenção excessiva-
mente cautelosa de garantir que a pessoa menor tem a possibilidade de “con-
solidar” a sua decisão. Tal imposição não se estabelece, por exemplo, no âm-
bito do contrato de casamento, estipulando-se apenas que o poder paternal 
ou o tutor devem autorizar o casamento de menores entre 16 e 18 anos (artigo 
1612.º, n.º 1 do Código Civil), sendo até possível o suprimento desta exigên-
cia, caso o conservador do registo civil considere que a pessoa menor tenha 
“suficiente maturidade física e psíquica” (artigo 1612.º, n.º 2 do Código Civil). 

De modo semelhante, o artigo 38.º, n.º 3 do Código Penal prevê que o con-
sentimento, enquanto fundamento de exclusão de ilicitude, seja prestado por 
pessoa com mais de 16 anos, desde que possua “o discernimento necessário 
para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”. Já a inter-
rupção da gravidez não punível basta-se com o consentimento prestado pela 
mulher grávida com mais de 16 anos, em documento escrito (artigo 142.º, n.º 
4 do Código Penal). Neste caso, o atestado médico servirá apenas para “certifi-
car a circunstâncias que tornam não punível a interrupção da gravidez” (artigo 
142.º, n.º 2), previstas nas hipóteses do n.º 1 do artigo 142.º do Código Penal. 
Nota-se a possibilidade conferida às menores de 16 anos de prestarem o con-
sentimento através do representante legal (artigo 142.º, n.º 5 do Código Penal).

Ainda será de aclamar a proibição, estipulada no artigo 5.º, de modificações 
ao nível do corpo e das características sexuais da pessoa menor intersexo 
– sendo Portugal o segundo país da UE a configurar tal solução, depois de 
Malta82 –, embora se deixe uma porta aberta para a manutenção da medica-
lização dos corpos intersexo, tendo em conta a salvaguarda que se estipula 
no início do artigo (“salvo em situações de comprovado risco para a sua saú-
de”). Evidentemente que a preservação da saúde terá sempre de ser garantida. 
Resta, contudo, saber se os critérios médicos para a determinação de uma 
situação de “comprovado risco para a saúde”, nestes casos, serão os mesmos 
que pautam as intervenções médicas quanto aos corpos não intersexo.

A Lei n.º 38/2018, de 7 de agosto, vem ainda estipular as medidas de prote-
ção no âmbito da saúde (artigo 11.º) e da edução e do ensino (artigo 12.º). No 
contexto das primeiras, foi criado, pela Direção-Geral de Saúde, um modelo de 

81 Commissioner for Human Rights of the Council of Europe, Human Rights and Gender 
Identity, p. 3.

82 Dan C. Ghattas, Protecting Intersex People in Europe: A Toolkit for Law and Policymakers, 
ILGA-Europe and OII-Europe, 2019, p. 6

https://rm.coe.int/16806da753
https://rm.coe.int/16806da753
https://oiieurope.org/wp-content/uploads/2019/05/Protecting_intersex_in_Europe_toolkit.pdf
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intervenção a ser implementado por profissionais de saúde83, ao passo que, 
no âmbito das segundas, foi introduzido o Despacho n.º 7247/2019, de 16 de 
agosto, que consagra as medidas administrativas para a implementação do 
referido artigo 12.º84. A este propósito, avançaremos a nossa reflexão.

3.Uma questão de ideologia?

Um dos argumentos mais referidos pelos opositores da Lei n.º 38/2018, 
de 7 de agosto, sustentou-se na imposição de uma tal “ideologia de género”, 
sem que, em algum momento, precisassem o que entendiam por ideologia, 
quando a propósito existem leituras e entendimentos distintos – adiante ex-
planaremos. Foi este, de resto, o fundamento do pedido de declaração da in-
constitucionalidade, com força obrigatória geral, das normas do artigo 12.º da 
referida legislação apresentado ao Tribunal Constitucional por um grupo de 
deputados, por se entender violar o artigo 43.º, n.º 2 da CRP. Mas foi também 
esse o entendimento de alguns juristas, que apelaram ao “propósito totalitá-
rio” de uma tal “teoria de género”85, com um a “visão particular dos seres hu-
manos e das relações familiares (...) que é fortemente politizada e escamoteia 
a própria realidade, rejeitando-se qualquer opinião distinta (...)”86 e “que visa 
subverter a natural diferenciação sexual”87, cravada na legislação.

O argumento não é novo. Por todo o mundo, e concretamente na Europa, 
foram-se afirmando vários movimentos unidos pela luta contra a igualdade 
de género e os direitos das pessoas LGBTI, nomeadamente, i) reprovando 
legislações que penalizam a homofobia, que permitem o casamento entre 
pessoas do mesmo sexo ou que concedem autonomia à mulher, no que ao 
seu corpo diz respeito, ii) reivindicando o direito das crianças a terem um 
pai e uma mãe e o direito destes de educar os seus e suas filhas, de acordo 
com as suas convicções, iii) defendendo o respeito pela identidade natural 
da mulher e do homem, entre outros. A transversalidade destas reivindica-
ções foi sendo construída com base no repúdio pelas ideias da tal “teoria” 

83 Direção-Geral da Saúde, Estratégia de Saúde para as Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, 
Trans e Intersexo, Volume 1 - Promoção da Saúde das Pessoas Trans e Intersexo, Lisboa, 2019 

84 Chamamos, ainda, a atenção para a Resolução do Conselho de Ministros n.º 61/2018, 
que aprova a Estratégia Nacional para a Igualdade e a Não Discriminação 2018-2030, e que 
institui, entre outros, o Plano de Ação de Combate à Discriminação em Razão da Orientação 
Sexual, Identidade e Expressão de Género, e Características Sexuais 2018-2021, e damos 
conta da Recomendação às Instituições de Ensino Superior no âmbito da Lei n.º 38/2018, de 
7 de agosto, do Ministério da Ciência, Tecnologia e Ensino Superior. 

85 Paulo Otero, “Autodeterminação da identidade de género – a inconstitucionalidade da 
lei”, 22 de março de 2019, ponto 2, pronunciando-se sobre o tema numa publicação do site do 
Partido CDS, posição saudada e reiterada pelo Projeto de Resolução n.º 93/XIV/1ª, apresen-
tado pelo Partido Chega.

86 Rita Lobo Xavier, Ideologia e Violação de Direitos, p. 18. 
87 Mafalda Miranda Barbosa, Direito à autodeterminação da identidade de género e 

responsabilidade civil, p. 1108.

https://www.dgs.pt/documentos-e-publicacoes/estrategia-de-saude-para-as-pessoas-lesbicas-gays-bissexuais-trans-e-intersexo-lgbti-pdf.aspx
https://www.dgs.pt/documentos-e-publicacoes/estrategia-de-saude-para-as-pessoas-lesbicas-gays-bissexuais-trans-e-intersexo-lgbti-pdf.aspx
https://dre.pt/home/-/dre/115360036/details/maximized
https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2020/05/Recomenda%C3%A7%C3%A3o-%C3%A0s-Institui%C3%A7%C3%B5es-de-Ensino-Superior-no-%C3%A2mbito-da-Lei-n.%C2%BA-38.2018-de-7-de-agosto.pdf
https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2020/05/Recomenda%C3%A7%C3%A3o-%C3%A0s-Institui%C3%A7%C3%B5es-de-Ensino-Superior-no-%C3%A2mbito-da-Lei-n.%C2%BA-38.2018-de-7-de-agosto.pdf
https://www.temcds.org/2019/03/22/autodeterminacao-da-identidade-de-genero-a-inconstitucionalidade-da-lei/
https://www.temcds.org/2019/03/22/autodeterminacao-da-identidade-de-genero-a-inconstitucionalidade-da-lei/
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a63334e7a637664326c756157357059326c6864476c3259584d7657456c574c33526c6548527663793977616e49354d793159535659755a47396a&fich=pjr93-XIV.doc&Inline=true
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ou “ideologia de género”, que ameaçavam uma certa ordem natural da vida 
(da sexualidade e da identidade)88. 

Veja-se, a título de exemplo, o que se diz no manifesto “L’idéologie du gen-
re” do movimento La Manif Pour Tous, o qual se opôs à consagração do ca-
samento entre pessoas do mesmo sexo, em França: “a ideologia de género é 
destrutiva, obscurantista, anti-social, anti-popular tanto quanto é anti-natu-
ral”89 – trecho que inaugura o ponto capítulo IV “Pourquoi cette idéologie est 
dangereuse” (“Por que esta ideologia é perigosa”), no âmbito do qual se fala 
da “essência revolucionária” e “totalitária” desta ideologia e da sua contribui-
ção para os “problemas das crianças” e “empobrecimento social”.

Valerá a pena atender às origens deste epiteto da “ideologia de género”, 
o qual não se pode desgrudar da força motriz que se estabeleceu no seio da 
Igreja Católica. A teologia da mulher e do corpo, lançada pelo Papa João Paulo 
II, que postula a diferenciação dos sexos feminino e masculino e da sua com-
plementaridade, terá norteado, por um lado, os vários escritos que se segui-
ram, de clérigos, mas não só90 – com o papel fundamental do, ainda, Cardeal 
Ratzinger, depois, Papa Bento XVI – e, por outro lado, as preocupações do 
Vaticano emergentes de dois momentos, no âmbito da ONU: a Conferência 
sobre População e Desenvolvimento, no Cairo, em 1994, e a Conferência sobre 
a Mulher, em Pequim, em 1995, que levaram ao reconhecimento dos direitos 
sexuais e reprodutivos da mulher, no sistema internacional da ONU91.

No relatório final deste último encontro, pode ler-se, muito claramente, os 
receios demonstrados pela Santa Sé (Holy See): “o termo “género” é enten-
dido pela Santa Sé como fundado na identidade sexual biológica, masculina 
e feminina”, desassociando-se das “interpretações duvidosas com base em 
visões do mundo que defendem que a identidade pode ser adaptada indefi-

88 David Paternotte e Roman Kuhar, «Gender Ideology» Introduction, Anti-Gender 
Campaigns in Europe – Mobilizing Against Equality, David Paternotte e Roman Kuhar 
(eds.), Rowman Littlefield International, London and New York, 2017, pp. 1-2, que se refe-
rem concretamente aos movimentos franceses, italianos e eslovenos. Para uma análise 
comparativa, entre vários países europeus, ver outros capítulos da obra referida.

89 La Manif Pour Tous, L’idéologie du genre, Novembre 2013, p. 17, tradução nossa.
90 A título de exemplo, Michel Schooyans et al, Lexicon: Ambiguous and Debatable 

Terms Regarding Family Life and Ethical Questions, Human life International, 2006. Porém, 
para uma visão distinta do tema, no seio da mundividência cristã, veja-se, por exemp-
lo, Teresa J. Hornsby e Deryn Guest, Transgender, Intersex, and Biblical Interpretation, 
SBL Press, 2016; Andrew T. Walker, God and the Transgender Debate – What Does the 
Bible Actually Say About Gender Identity, The Good Book Company, 2018; Austen Hartke, 
Transforming – The Bible & the Lives of Transgender Christians, Westminster John Knox 
Press, 2018. Ainda sobre a relação entre religião e preconceito trans (transprejudice), 
Marianne Campbell, Jordan D.X. Hinton e Joel R. Anderson (School of Behavioural and 
Health Sciences, Australian Catholic University, Fitzroy), A systematic review of the rela-
tionship between religion and attitudes towards transgender and gender-variant people, 
International Journal of Transgenderism, Vol. 20, n.º 1, 2019, pp. 21 ss. 

91 Com mais detalhe, David Paternotte e Roman Kuhar, «Gender Ideology» in 
Movement, pp. 9-13.

http://www.lamanifpourtous.fr/wp-content/uploads/2016/07/LMPT-L-ideologie-du-genre.pdf
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nidamente para servir propósitos novos e diferentes”.92 Assim, a “estratégia” 
de apelar a uma “ideologia de género” tornou-se uma ferramenta importante 
para reacender a influência da Igreja Católica, através da mensagem de que 
estas “novas ideias” vinham destabilizar a perceção natural da relação entre 
homem e mulher, da sexualidade, da família e da procriação93.

Foi precisamente esta apoquentação que, por exemplo, manifestou Tony 
Anatrella94, padre francês e psicoterapeuta, aquando da inserção, nas esco-
las públicas francesas, de uma Manual de Ciências e Biologia, aprovado pelo 
Ministro da Educação, que incluía uma parte denominada “Tornar-se homem 
ou mulher” (“Devenir Homme ou Femme”) – curiosamente, um pouco à luz da 
frase eternizada por Simone de Beauvoir, que supra referimos – e que empo-
lou o debate em torno da “ideologia de género”, na comunidade francesa95. De 
modo semelhante, foi esta a indignação dos juristas portugueses que men-
cionámos, os quais, embora critiquem uma tal conceção totalitária, impositiva 
e alheia à realidade – como denominam –, ora citem os Génesis para explicar 
a criação divina do homem e da mulher96, ora neguem a existência de conhe-
cimento científico capaz de sustentar os conceitos de intersexo e transgéne-
ro, porquanto o ser humano só pode ser homem ou mulher97.

Desde então, este conceito foi-se difundindo pela Europa, como começá-
mos por referir, mas também pela América Latina98, acabando por ter, hoje, 
eco nos discursos populistas de extrema direita, que igualmente se asso-
ciam a campanhas anti-género99. Aliás, basta recordamos as recentes polí-
ticas anti-género, ou anti-LGBTI, sob a denominação de “LGBT free zones”, 
recentemente adotadas na Polónia100.

92 United Nations, Report of the Fourth World Conference on Women, Beijing, 4-15 September 
1995, A/CONF.177/20/Rev.1, New York, 1996, p. 162. Veja-se uma das primeiras obras que 
analisa, criticamente, o papel da ONU na propagação da suposta “ideologia de género”, pre-
faciada pelo Cardeal Ratzinger, Michel Schooyans, L’Evangile face au désordre mondial, A. 
Fayard, Paris, 1997.

93 David Paternotte e Roman Kuhar, «Gender Ideology» in Movement, p. 13, usando o 
termo “strategy”, pp. 10-12. 

94 Tony Anatrella (ed.), Gender – La Controverse, Conseil pontifical pour la Familie, 2011, 
reunindo textos originais previamente publicados em Michel Schooyans et al, Lexicon.

95 Joan Scott, The Uses and Abuses of Gender, pp. 63 e ss.
96 Paulo Otero, Autodeterminação da identidade de género, ponto 2, alínea b). 
97 Paulo Otero, Autodeterminação da identidade de género, ponto 3, e Rita Lobo Xavier, 

Ideologia e Violação de Direitos, p. 18.
98 Michelle Gallo, «Gender Ideology» Is a Fiction That Could Do Real Harm, Open Society 

Foundations, 29 August 2017, https://www.opensocietyfoundations.org/voices/gender-ide-
ology-fiction-could-do-real-harm?fbclid=IwAR3ACvXP1IKN1DLFc2GJBTs3X9VQDkkIB_
qpro9v7z0lUK2H_cX32ya97Y, acedido a 14/01/2021.

99 Sobre o tema, ver David Paternotte e Roman Kuhar, Gender Ideology, p. 13 e ss., ou, es-
pecificamente sobre a similitude das ferramentas usadas em ambos os discursos, Ruth Wodak, 
The Politics of Fear: What Right-Wing Populist Discourses Mean, Sage, London, 2015, p. 4 e ss.

100 Veja-se, a este propósito, a já referida Resolução do Parlamento Europeu, de 18 de de-
zembro de 2019, sobre a discriminação pública e o discurso de ódio contra as pessoas LGBTI, 
nomeadamente as «zonas sem LGBTI» (2019/2933(RSP). 

https://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20E.pdf
https://www.opensocietyfoundations.org/voices/gender-ideology-fiction-could-do-real-harm?fbclid=IwAR3ACvXP1IKN1DLFc2GJBTs3X9VQDkkIB_qpro9v7z0lUK2H_cX32ya97Y
https://www.opensocietyfoundations.org/voices/gender-ideology-fiction-could-do-real-harm?fbclid=IwAR3ACvXP1IKN1DLFc2GJBTs3X9VQDkkIB_qpro9v7z0lUK2H_cX32ya97Y
https://www.opensocietyfoundations.org/voices/gender-ideology-fiction-could-do-real-harm?fbclid=IwAR3ACvXP1IKN1DLFc2GJBTs3X9VQDkkIB_qpro9v7z0lUK2H_cX32ya97Y
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-0101_PT.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-0101_PT.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-0101_PT.html
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Depois do que discorremos, não temos dúvidas de que estas perceções, 
pelo receio de ver desvanecer aqueles ideais cristalizados e seculares, pro-
curam desvirtuar os discursos da diversidade, da inclusão e da igualdade, 
conotando-os de “ideológicos”, quando, elas próprias, não são mais do que, 
precisamente, uma outra “ideologia”, pelo menos no que ao “campo das 
ideias” diz respeito – curiosamente, Michel Freeden aponta precisamente 
para a ideia de que alguns grupos de pessoas, especialmente de uma cor-
rente mais conservadora, conotam de ideológicas todas as outras ideias de 
movimentos que fomentam mudanças totais e radicais, estando, no entanto, 
munidos da sua própria ideologia, a qual negam, considerando-se pragmá-
ticos quanto às suas visões101.

Não tomamos, aqui, a presunção de uma análise detalhada do tema, mas 
o mínimo esforço levar-nos-á à génese do conceito de ideologia. Antoine 
Destutt de Tracy ter-se-á referido a ideologia, no advento da Revolução 
Francesa, para se referir ao estudo relativo às ideias, que seria uma “teoria 
das ideias”102. Contudo, e ao contrário do que se possa pensar – ou do que 
se quer pensar – “ideologia” não é um conceito estável103. Uns focar-se-ão 
na ideologia enquanto sistema e organização de ideias, outros entenderão 
como estrutura de domínio relativo a qualquer tema104. A visão marxista 
adotou, inicialmente, aquele termo para se referir à imagem-espelho inver-
tida do mundo material (daí a ideia da “câmara obscura”), distorcida, mani-
pulada, nomeadamente, pelo capitalismo – além de associar o conceito à 
ideia de classe: a ideologia da classe dominante seria a ideologia dominan-
te. Curiosamente, Marx e Engels referiam-se aos padres como exemplo de 
pessoas capazes de disseminar a ideologia, precisamente pela sua virtuosi-
dade na atividade de sublimação105.

Também Karl Mannheim explorou esta ideia, mas, ao invés de considerar 
o capitalismo como fonte da ilusão ideológica, entendia que a influência do 
pensamento era uma característica inevitável do ambiente social e que, por-
tanto, o conhecimento seria o resultado de um processo de grupo. Distinguia, 
pois, o “conceito de ideologia particular” (partikulare Ideologiebegriff) do 
“conceito de ideologia total” (totale Ideologiebegriff)106. Assim, a sociedade, 
munida de grupos sociais e classes tão dispares, estaria igualmente provida 
de ideologias muito distintas107. Antonio Gramsci, por sua vez, associava 

101 Michael freeden, Ideology – A very short Introduction, Oxford University Press, New 
York, 2003, p. 35.

102 A. L. C. Destutt De Tracy, Élements D’Idéologie – Premiére Partie Idéologie 
Proprement Dite, Séconde Édition, Courcier, Paris, 1804.

103 Seguimos de perto, Michael freeden, Ideology, p. 4. Mas outros estudos revelam-se 
importantes, como Terry Eagleton, Ideology – An introduction, Verso, London, 2007, ou 
Slavoj Žižek, Introduction – The Spectre of Ideology, in Mapping Ideology, Slavoj Žižek (ed.), 
Verso, London, 2012, pp. 1-33.

104 Michael freeden, Ideology, p. 31-34.
105 Ibid,. pp. 5-11.
106 Karl Mannheim, Ideologie und Utopie, Verlag Von Friedrich Cohen, Bonn, 1929, pp. 7-11
107 Michael freeden, Ideology, p. 12-13.
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ideologia a hegemonia, mas enquanto produto da classe dominante, da bur-
guesia, da sociedade civil e de grupos não estaduais, portanto, enquanto 
atividade elaborada por intelectuais (que seriam líderes e não governantes) 
– seria uma conceção do mundo e uma norma de conduta108. Para Louis 
Althusser a ideologia é uma representação da “relação imaginária” dos in-
divíduos com as suas condições de existência (Tese I), tendo igualmente 
uma existência material (Tese II).  Uma das categorias básicas para desen-
volver estas teses corresponde aos aparelhos ideológicos do Estado (“AIE”), 
os quais podem ter carácter religioso, escolar, familiar, jurídico, político, sin-
dical, de informação e cultural109. Será igualmente de referir Paul Ricouer 
para quem a ideologia, conjuntamente com a utopia, representa uma teoria 
cultural da imaginação110.

Ideologia pode ainda ser vista da perspetiva do processo de politização, 
enquanto tradição política que motiva indivíduos e grupos a adotarem ações 
políticas, ainda que tal asserção tenha de reconduzir-se a certos requisitos 
(“ideologia política”, como o socialismo ou o liberalismo)111. Aqui, o estudo 
da ideologia corresponderá ao estudo do pensamento político112, e, como tal, 
a democracia também corresponde a uma ideologia113.

Fica, portanto, por esclarecer, qual dos sentidos deste conceito polis-
sémico se pretendeu dar à tal denominação de “identidade de género”. 
Perguntamo-nos se, quando criticam a “teoria de género”, enquanto “pro-
duto do feminismo radical” que se aproveita “da conceção marxista da luta 
entre opressores e oprimidos”114, saberão que estão a recorrer, pelo menos, 
aparentemente, a um conceito de ideologia (subversão do mundo material) 
oferecido por uma das correntes dessa mesma “conceção marxista tradi-
cional”? Além do mais, urge entender qual o conceito de “ideologia” que sub-
jaz à imposição cravada no artigo 43.º, n.º 2 da Constituição, porquanto, terá 
sido com base na violação deste normativo que o grupo de deputados sus-
tentou a inconstitucionalidade do artigo 12.º da Lei n.º 38/2018. Foi também 
por apelo a esta norma, em conjugação com os artigos 67.º, n.º 2, alínea c), e 
68.º, n.º 1 da CRP, que se imputou à referida legislação a tentativa de “doutri-
nar crianças e jovens”, além de se impedir os pais de desempenharem o seu 
papel “insubstituível” na educação dos filhos. Afirmou-se, assim, e tendo, 

108 Antonio Gramsci, Quaderni del Carcere, Edizione critica, Eunadi, Turim, 1975, pp. 
1378-1379.

109 Louis Althusser, Ideologie et appareils idéologiques d’État, primeiro, em La Pensée 
– Révue du Rationalisme Moderne, n.º 151, Juin, 1970, depois, em Positions (1964-1975), 
Editions Sociales, Paris, 1976, pp. 67-125.

110 Paul Ricoeur, Ideology and Utopia as Cultural Imagination, Philosophic Exchange, 
Vol. 7, n.º 1, Art. 5, 1976, pp. 17-28; L’ideologie et l’utopie, Le Seuil, Paris, 1997.

111 Michael freeden, Ideology, p. 31-34.
112 Ibid., p. 122 ss.
113 Luciano Canfora, La democrazia. Storia di um’ideologia, Editori Laterza, Bari, 2008.
114 Paulo Otero, Autodeterminação da identidade de género, ponto 2, alínea a).
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sobretudo por base o artigo 12.º, n.º 1, alínea d) da Lei n.º 38/2018, estar em 
causa uma “solução doutrinadora”, ferindo-se a “liberdades de ensinar”115.

Quanto ao disposto na Constituição, o artigo 43.º, n.º 1, protege a liber-
dade de ensinar e a liberdade de aprender. Importa lembrar a dimensão ne-
gativa (de defesa) e a dimensão positiva desta liberdade, estabelecendo-se, 
neste âmbito, uma relação com outros direitos sociais, previstos nos artigos 
73.º a 77.º da Constituição, e deveres estaduais, como aquele plasmado no 
artigo 9.º, alínea f) da CRP. Ademais, não se esquece a vertente da educa-
ção enquanto “ensino”, vertida claramente, por exemplo, no artigo 74.º da 
CRP, mas também no artigo 73.º da CRP, que se refere à educação enquanto 
aquisição e transmissão de conhecimento por via da escola e outros meios 
formativos – ao lado da outra vertente, enquanto processo global de socia-
lização e aculturação, que, por exemplo, se realiza no âmbito familiar –, aqui 
conexionando-se com o, por exemplo, direito-dever dos pais de educação 
dos filhos, previsto no artigo 36.º, n.º 5 da CRP, e o dever de cooperação do 
Estado, estipulado no artigo 67.º, n.º 2, alínea b) da CRP116.

O Estado tem, assim, duas tarefas que importam particularmente salientar 
no âmbito da nossa reflexão. A primeira refere-se ao dever de não programar 
a educação com base em “diretrizes filosóficas, estéticas, políticas, ideoló-
gicas ou religiosas”, conforme previsto no artigo 43.º, n.º 2 da CRP. Ora, o 
que se proíbe é o “dirigismo estadual” da educação117. Tal não significa a au-
sência de religião, de filosofia ou de ideologia nas escolas – o carácter plu-
ralista da sociedade, aliás, não o permitiria –, mas antes a doutrinação ofi-
cial, através da programação ideológica (religiosa ou filosófica) dos planos 
escolares118 – e, claro, sempre em respeito pelos princípios de um Estado 
de direito democrático (artigo 2.º da CRP). Note-se que o Estado pode, por 
exemplo, institucionalizar sistemas públicos de avaliação e certificação de 
manuais escolares, sem que isso ponha em causa o imperativo da norma 
constitucional em causa, desde que observados critérios procedimentais e 
materiais rigorosos119. Além do mais, facilmente compreenderemos que a 
preocupação do legislador constituinte, ao consagrar, na Constituição de 76, 
a proibição da doutrinação ideológica da escola, terá sido a de impedir qual-
quer tentativa de inculcar a ideologia fascista, no âmbito do ensino público, 
atenta a experiência de Portugal e da Europa do século XX. 

A segunda reporta-se ao dever estadual de promoção das “condições 
para que a educação contribua para a igualdade de oportunidades, a supe-

115 Ibid., ponto 7, alínea b) e a) e ponto 8, alínea a).
116 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, 

pp. 565 e 889.
117 Respetivamente, Canotilho e Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa 

Anotada, p. 626 e Jorge Miranda, Anotação ao artigo 43.º, in Jorge Miranda e Rui 
Medeiros, Constituição Portuguesa Anotada, Volume I, 2.ª edição revista, Universidade 
Católica Portuguesa, 2017, p. 679.

118 Ibid.
119 Canotilho e Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, p. 626
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ração das desigualdades económicas, sociais e culturais, o desenvolvimen-
to da personalidade e do espírito de tolerância, de compreensão mútua, de 
solidariedade”, segundo o artigo 73.º, n.º 2 da CRP e aqui também em linha 
com os imperativos do artigo 2.º da Constituição. A educação, tem, desse 
modo, um papel fulcral no desenvolvimento da personalidade, para o qual 
contribuem os outros objetivos estipulados na norma120.

No que respeita aos ensinamentos do direito internacional, salientamos 
dois aspetos. O primeiro surge a propósito do caso Kjeldsen, Madsen e 
Pedersen c. Dinamarca (1976), no âmbito do qual o TEDH constatou que a 
legislação em causa – a qual introduzia a disciplina obrigatória de educa-
ção sexual no currículo das escolas públicas primárias – não prosseguia o 
objetivo de doutrinar. De facto, a segunda frase do artigo 2.º do Protocolo 
Adicional à CEDH (direito à instrução), à semelhança da nossa Constituição, 
dispõe que o Estado respeitará o direito dos pais a assegurar a educação e 
o ensino de acordo com as suas convicções religiosas e filosóficas. Nesse 
contexto, o Tribunal lembrou que o Estado estava proibido de prosseguir um 
objetivo de doutrinação que pusesse em causa aquele direito e, nesse sen-
tido, deveria aferir se a informação do currículo em causa era transmitida de 
um modo objetivo, crítico e pluralista121.

Com base nessas premissas, o TEDH constatou que o Estado não se en-
contrava a violar aquele direito, porquanto o programa em causa não ad-
vogava por um comportamento sexual específico, nem exaltava ou incitava 
nenhuma conduta sexual, mas tão só procurava munir a comunidade estu-
dantil de informação necessária para que, chegado o momento, fossem ca-
pazes de tomar conta de si mesmos e de mostrar, a esse respeito, considera-
ção pelos outros, evitando que enfrentassem dificuldades futuras somente 
por falta de conhecimento. Além do mais, esta instância judicial frisou que a 
legislação em causa não afetava o direito dos pais de elucidarem e aconse-
lharem os filhos, de acordo com as suas convicções, e de exercerem as suas 
funções parentais como educadores, que sempre se manteria122.

O segundo ponto, neste contexto, é o de que já diferentes entidades inter-
nacionais demonstraram a relevância de incluir, nas escolas, uma “educação 
sexual abrangente que inclua a diversidade sexual e de género, de modo a 
reduzir significativamente os riscos de saúde física e psicológica para jovens 
LGBT e de género diverso”123. Tal passará, por um lado, pela disponibiliza-
ção de informação objetiva sobre identidade de género e orientação sexual 
– acrescentaríamos expressão de género e características sexuais –, no cur-

120 Jorge Miranda, Anotação ao artigo 73.º, in Jorge Miranda e Rui Medeiros, 
Constituição Portuguesa Anotada, Volume I, 2.ª edição revista, Universidade Católica 
Portuguesa, 2017, p. 1017.

121 Acórdão do TEDH Kjeldsen, Madsen e Pedersen c. Dinamarca, queixa n.º 5095/71, 
5920/72, 5926/72, 7 de dezembro de 1976, § 53.

122 Acórdão do TEDH Kjeldsen, Madsen e Pedersen c. Dinamarca, § 54.
123 Independent Expert on protection against violence and discrimination based on sexu-

al orientation and gender identity, Report A/74/181, 17 July 2019, § 8, tradução nossa.

https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-57509%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-57509%22]}
https://undocs.org/pdf?symbol=en/A/74/181


85

Direitos Fundamentais e Identidade de Género

rículo da escola e nos materiais educacionais, e pela revisão de metodolo-
gias e abordagens de ensino. Por outro lado, será imprescindível garantir a 
formação de toda a comunidade escolar e a criação de um espaço e de um 
ambiente escolar inclusivos, seguros, livres de violência, de constrangimen-
tos (na escolha do vestuário, no acesso às casas de banho, na participação 
nas atividades desportivas), de bullying, de exclusão e de outras formas de 
discriminação124. A importância de proteger as crianças e os adolescentes, 
neste e noutros contextos, é inegável e o espaço de ensino revela-se essen-
cial na modulação desta estrutura individual e coletiva125.

Como tal, a Lei n.º 38/2018 (e o subsequente Despacho n.º 7247/2019) 
não só está em perfeita harmonia com os incisos constitucionais, como veio 
consagrar estes imperativos internacionais. Não é, pois, a legislação em 
causa que é reveladora de um “desconhecimento elementar da Constituição 
[e] do Direito Internacional dos Direitos Humanos”126. Assim, prevê-se a cria-
ção de um sistema que, sem doutrinar, permite o pleno desenvolvimento da 
personalidade das crianças e dos jovens, ao consagrar, no artigo 12.º: a) 
medidas de prevenção e de combate à discriminação em razão da identida-
de de género, da expressão de género e das características sexuais, b) me-
canismos de deteção e intervenção sobre situações de risco que coloquem 
em perigo o saudável desenvolvimento de crianças e jovens, c) condições 
para a proteção adequada daqueles fatores, como forma de prevenir a ex-
clusão social e violência, no contexto escolar e d) formação adequada dos 
profissionais na área da educação sobre a temática, tendo em vista inclusão 
como processo de integração socioeducativa.

Estas realidades não podem estar, pois, sujeitas ao escrutínio de visões e 
de opiniões pessoais. Ignorar a factualidade da sua existência e a profusão 
de contributos (da biologia, do direito, da psicologia, etc), postos em discus-
são mundial, é desconsiderar, de modo deliberado, um problema de direitos 
fundamentais e de direitos humanos.

124 Committee of Ministers of the Council of Europe, Recommendation CM/Rec (2010)5, §§ 
31-32; Independent Expert on protection against violence and discrimination based on sexual 
orientation and gender identity, Report A/HRC/35/36, 19 April 2017, § 61.

125 Committee on the Rights of the Child, General comment No. 20, §§ 33 e 34; UN Human 
Rights Office of the High Commissioner, Born Free and Equal – Sexual Orientation, Gender Identity 
and Sex Characteristics in International Human Rights Law, Second Edition, 2019, pp. 61-63.

126 Paulo Otero, Autodeterminação da identidade de género, ponto 4.

https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805cf40a
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G17/095/53/PDF/G1709553.pdf?OpenElement
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2fGC%2f20&Lang=en
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/Born_Free_and_Equal_WEB.pdf
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