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Liberdade (existencial) e identidade(s):
os limites a tutela da identidade no sistema juridico brasileiro

Danielli GADENZ"

RESUMO: A percepcao social da identidade é resultado da estruturacao das relagoes
de poder e, por conseguinte, a sua tutela juridica foi construida de modo a
instrumentalizar a “normalizacdo” dos corpos (e mentes) e afastar as identidades
destoantes. Com o objetivo de verificar se as teorizagbes acerca da liberdade,
notadamente em seu aspecto existencial, podem contribuir para a oxigenacdo do
modelo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro para a tutela da identidade
pessoal, em especial quanto a protecao do nome, imagem e corpo, realizou-se uma
analise transversal, a partir das perspectivas tedrica, legal e jurisprudencial, a fim
de verificar se a tutela juridica dos direitos da personalidade para questdes
inerentes a(s) identidade(s) pessoal(is) promovem o livre desenvolvimento da
personalidade ou reforcam a demarcacdo de fronteiras. Utilizando do método
dedutivo e a partir de pesquisa bibliografica e documental observou-se que, mesmo
as decisdes mais vanguardistas em relacdo as tematicas de género, como o
reconhecimento da alteracao do nome e designativo de género no registro civil e a
criminalizacdo homotransfobia em analogia ao crime de racismo, esta presente a
perspectiva patologizante das identidades trans e reforca a percepcdo da
readequacao corporal (e identitaria) ao padrdo como tUnica alternativa viavel,
rechacando as possibilidades de reconhecimento como pessoa daquele que
apresente caracteristicas ambiguas. Assim, apesar da evolucao do entendimento
jurisprudencial, evidencia-se a massiva preponderancia da perspectiva binaria
quanto ao sexo/género, que distancia os individuos da concretizacdo de sua
personalidade, ainda que sob o fundamento de estar protegendo e respeitando-a.
Nesse aspecto, a oxigenacao da nocao de liberdade, é essencial para a concretizagao
da funcao social do direito civil, visto que, numa perspectiva constitucionalizada, a
tutela dos direitos da personalidade nio se relaciona a uma concepgio abstrata de
individuo, mas a liberdade da pessoa concretamente considerada em suas relacées
intersubjetivas. Concluiu-se que o abarcamento de um conceito plural de liberdade,
relacionado a dimensao existencial da pessoa, é fundamental para a formatacio de
uma tutela identitaria que efetivamente proteja a pluralidade de identidades e
permita o livre desenvolvimento da personalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Identidades; pluralidade; sexo; género; direitos da
personalidade; liberdade existencial.

SUMARIO: 1. Introdugdo; — 2. A identidade e o direito: o discurso do saber juridico;
— 3. Embates sociologicos acerca de sujeitos e identidades: os limites do binarismo;
— 4. Liberdade(s) e identidade(s): contribui¢oes da nocdo de liberdade existencial
para o debate; — 5. Consideracoes finais.

TITLE: (Existential) Freedom and Identity(ies): Limits of Identity Regulation by
the Brazilian Legal System

ABSTRACT: The social perception of identity is the result of the structuring of
power relations and, therefore, its legal protection has been constructed in order
to instrumentalize the “normalization” of bodies (and minds) and to move away
from conflicting identities. With the objective of verifying if the theorizing about
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freedom, especially in its existential aspect, can contribute to the oxygenation of
the model adopted by the Brazilian legal system for the protection of personal
identity, especially regarding the protection of name, image and body, performed
A cross-sectional analysis from the theoretical, legal and jurisprudential
perspectives is undertaken to check whether legal protection of personality rights
for issues inherent to personal identity (s) promotes the free development of
personality or reinforce border demarcation. Using the deductive method and
from bibliographic and documentary research, it was observed that even the most
avant-garde decisions regarding gender issues, such as the recognition of the
name and gender designation in the civil registry and homotransphobia
criminalization in analogy to In the crime of racism, the pathologizing
perspective of trans identities is present and reinforces the perception of body
(and identity) readjustment to the pattern as the only viable alternative, rejecting
the possibilities of recognition as a person of those who present ambiguous
characteristics. Thus, despite the evolution of the jurisprudential understanding,
the massive preponderance of the binary perspective regarding gender / gender
is evident, which distances individuals from the realization of their personality,
even if on the basis of protecting and respecting it. In this respect, the oxygenation
of the notion of freedom is essential for the fulfillment of the social function of civil
law, since, in a constitutionalized perspective, the protection of personality rights
is not related to an abstract conception of the individual, but to the freedom of the
person. concretely considered in its intersubjective relations. It was concluded
that the embracing of a plural concept of freedom, related to the existential
dimension of the person, is fundamental for the shaping of an identity tutelage
that effectively protects the plurality of identities and allows the free development
of personality.

KEYWORDS: Identities pluralism; sex; gender; rights of the personality; existential
freedom.

CONTENTS: 1. Introduction; — 2. Identity and the law: the discourse of legal
knowledge; — 3. Sociological strives about subjects and identities: the limits of
binarism; — 4. Freedom(s) and identity(ies): contributions of the notion of
existential freedom to the debate; — 5. Final considerations.

1. Introducao

Os estudos acerca da identidade alcancam os mais diversos ramos do conhecimento,
como a sociologia, filosofia, psicologia, biologia, medicina e também o direito, o que

provoca uma vasta gama de perspectivas e inexisténcia de unanimidade de conceitos.

A historia recente, com destaque para o final do século XX, delineou uma profunda
transformacao das paisagens culturais de classe, género, sexualidade, etnia, raca e
nacionalidade, que serviam como elementos de localizacao social dos individuos.! Seu
reflexo nos estudos acerca das identidades pessoais, fortemente ligados a um
paradigma de estabilidade e coeréncia, desestabilizou conceitos e permeou-os de

davidas e incertezas.?

1t HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. 2006, p. 9-10.
2WOODWARD, Kathryn. Identidade e diferenca: uma introducao teérica e conceitual, 2014, p. 20.
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Em relacdo aos elementos relevantes para a configuracao identitaria, a nocao de
“género” foi histdrica, social e juridicamente reconhecida como delimitadora de
fronteiras entre as identidades. Tal delimitagdo pode ser facilmente constatada pela
divisio sexual da sociedade, reforcada ao longo dos séculos, responsavel pela
perpetuacdo de dicotomias como masculino/feminino, subjetividade/ciéncia,
logica/imaginacao, razao/paixao, ciéncia/arte, realidade/invencao, fundamentais para

a manutencao de crencas epistemologicas da modernidade.3

A partir da genealogia do sujeito é possivel verificar que “a compreensao de apenas
duas opgoes de sexo como possiveis nao advém de elementos naturais dos corpos, mas
de uma interpretacdo cultural, ou ainda de um dispositivo histérico”.4 Assim, a
instituicao social da identidade € resultado da estruturagao das relacoes de poder e, por
conseguinte, a sua tutela juridica foi construida de modo a instrumentalizar a

“normalizacao” dos corpos (e mentes) e afastar as identidades destoantes.

Nesse contexto, o objetivo do presente é verificar se as teorizacoes acerca da liberdade,
notadamente em seu aspecto existencial, podem contribuir para a oxigenacdao do
modelo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro para a tutela da identidade

pessoal, em especial quanto a prote¢cao do nome, imagem e corpo.

A partir de um debate transversal acerca dos direitos da personalidade, busca-se
analisar se as solugoes juridicas vigentes, apresentadas pela legislacio e jurisprudéncia
para questbes inerentes a(s) identidade(s) pessoal(is) promovem o livre

desenvolvimento da personalidade ou reforcam a demarcacao de fronteiras.

2. A identidade e o direito: o discurso do saber juridico

Como referido acima, para a analise proposta neste estudo, adota-se a perspectiva
“género”. Assim, de inicio, sera realizado um panorama do tratamento dado a
identidade pelo direito brasileiro na atualidade, apontando quais elementos regulam a

forma de identificacao (e diferenciacao) dos sujeitos pela (e perante a) sociedade.

Dentre outras funcoes, cabe ao direito a regular a vida em sociedade e, como
consequeéncia, necessita regular a vida de cada sujeito. O faz nao apenas fixando limites

para suas condutas, mas, sobretudo, promovendo a legitimacao das suas caracteristicas

3 COSTA, Pietro. Discurso juridico e imaginacao: hipoteses para uma antropologia do jurista, 2011, p. 168.

4 MATOS, Ana Carla Harmatiuk.; SANTOS, Andressa Regina Bissolotti dos. O direito a existencia civil de
pessoas intersexuais: um questionamento do estatuto juridico do género. In: DIAS, Maria Berenice
(Coord). Intersexo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
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pessoais, enquadrando cada um de ndés a um modelo preexistente, formatado por
critérios presentes em normas sociais e juridicas. E, para assegurar a adequacdo da
identidade, o registro civil funciona como instrumento de sedimentacao, garantindo a

perpetuacao dessas caracteristicas.
Com isso, o corpo torna-se, finalmente, pessoa.

E a partir do registro que o individuo existe formalmente e distingue-se dos demais,
sendo-lhe atribuido um prenome de carater definitivo e que somente pode ser alterado
em casos especiais (em regra, nas hipoteses previstas na Lei de Registros Ptblicos — Lei
6.015/19735, como a exposicao do portador ao ridiculo, contenha erro grafico, para
protecao de vitima ou testemunha, ao alcancar a maioridade ou em caso de adocao).
Algumas outras hipdteses de alteracdo sao realizadas por forca da evolucao
jurisprudencial, como a alteracao decorrente de mudanca de género (aqui entendido
como construcao cultural formadora da acep¢do que a propria pessoa tem de si

mesma), questao que sera abordada posteriormente.

Deseja-se destacar, neste momento inicial, a relevincia que a nocao de seguranca
juridica tem para o tratamento juridico dado para a identificagdo pessoal. A seguranca
juridica é apontada como uma das principais razdes para a prevaléncia de uma
compreensao da identidade pessoal como algo fixo e imutavel, a ser qualificada
conforme os elementos previstos na lei®, assim que o individuo nasce, permanecendo

inalterada até sua morte, a excecao das mudancas no estado da pessoa.

5 Algumas das possibilidades de alteracdo do prenome decorrem dos artigos 55 a 58 e 110 da Lei de
Registros Publicos: Art. 55. [...] Paragrafo tinico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes
suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais nao se conformarem com a recusa do
oficial, este submetera por escrito o caso, independente da cobranca de quaisquer emolumentos, & decisao
do Juiz competente.

Art. 56. O interessado, no primeiro ano apés ter atingido a maioridade civil, podera, pessoalmente ou por
procurador bastante, alterar o nome, desde que nao prejudique os apelidos de familia, averbando-se a
alteracdo que sera publicada pela imprensa.

Art. 57. A alteragdo posterior de nome, somente por excecdo e motivadamente, ap6s audiéncia do
Ministério Publico, sera permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o
mandado e publicando-se a alteracdo pela imprensa, ressalvada a hipdtese do art. 110 desta Lei.

Art. 58. O prenome serd definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicio por apelidos publicos
notoérios. Paragrafo tnico. A substitui¢cdo do prenome serd ainda admitida em razdo de fundada coagdo
ou ameaca decorrente da colaboracéo com a apuracdo de crime, por determinacgdo, em sentenca, de juiz
competente, ouvido o Ministério Publico.

Ressalta-se que a excecdo da exigéncia de intervencao judicial em tal alterac@o € o caso de erro grafico: Art.
110. O oficial retificard o registro, a averbacdo ou a anotacdo, de oficio ou a requerimento do interessado,
mediante peticdo assinada pelo interessado, representante legal ou procurador, independentemente de
prévia autorizagdo judicial ou manifestacdo do Ministério Piiblico, nos casos de: I - erros que ndo exijam
qualquer indagacgdo para a constata¢do imediata de necessidade de sua corre¢do. BRASIL, Lei n° 6.015,
de 31 de dezembro de 1973, grifo nosso.

6 O artigo 54 da Lei de Registros Publicos estabelece os elementos necessarios para o assento do registro do
nascimento: “Art. 54. O assento do nascimento devera conter: 1°) o dia, més, ano e lugar do nascimento e a
hora certa, sendo possivel determina-la, ou aproximada; 2°) o sexo do registrando; 3°) o fato de ser gémeo,
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Todavia, cada vez mais, essa percepcao mostra-se insuficiente. Em campos como a
sociologia e a filosofia, essa perspectiva cartesiana de “verdade” sobre a identidade foi,
ha muito, superada. No campo juridico, porém, ainda ha forte resisténcia,
especificamente quando diz respeito a(s) identidade(s) em desacordo com os

parametros “normais” de género.

A perspectiva adotada neste trabalho compreende a heterossexualidade como
“norma”’, que é reforcada pelo direito. Assim, todas as experiéncias de género em
desacordo com a heteronormatividade®, sao abarcadas pela palavra trans, um “guarda-
chuva” terminolégico capaz de englobar as pessoas cuja(s) identidade(s) de género
questiona(m) a atribuicdo que lhes foi dada ao nascer, apresentando formas de vivéncia
de género fora do padrao de normalidade. Apresenta-se, como pedra de toque para a
presente discussao, nao apenas a situacdo das pessoas intersexuais, nao reconhecidas
(por critérios médicos e/ou juridicos) como pertencentes a determinado género, mas
alcancando, sobretudo, aquelas cuja existéncia social ndo se traduz dentro dos
parametros binarios de género masculino ou feminino, restando-lhes uma espécie de
limbo existencial, tanto do ponto de vista do direito, quanto, como consequéncia, no
viés social, uma vez que inseridas numa sociedade que ndo permite sua existéncia de

forma plena.

A nocao de “verdade” do sexo, exposta ironicamente por Foucault9, elucida como as

praticas reguladoras reproduzidas pelas normas médicas e juridicas ignoram as

quando assim tiver acontecido; 4°) o nome e o prenome, que forem postos a crianca; 5°) a declaracio de
que nasceu morta, ou morreu no ato ou logo depois do parto; 6°) a ordem de filiacdo de outros irméos do
mesmo prenome que existirem ou tiverem existido; 7°) Os nomes e prenomes, a naturalidade, a profissao
dos pais, o lugar e cartério onde se casaram, a idade da genitora, do registrando em anos completos, na
ocasiao do parto, e o domicilio ou a residéncia do casal. 8°) os nomes e prenomes dos avds paternos e
maternos; 9°) os nomes e prenomes, a profissdo e a residéncia das duas testemunhas do assento, quando se
tratar de parto ocorrido sem assisténcia médica em residéncia ou fora de unidade hospitalar ou casa de
saide; 10) o nimero de identificacdo da Declaracdo de Nascido Vivo, com controle do digito verificador,
exceto na hipotese de registro tardio previsto no art. 46 desta Lei; e 11) a naturalidade do registrando”.
BRASIL, Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, grifo nosso.

7 Numa perspectiva foucaultiana, a norma torna os individuos comparéveis aos demais, fornecendo um
parametro, pressupondo dispositivos, procedimentos, uma forma fisica do poder, que pode se dar a partir
das disciplinas ou da biopolitica, mas que nao necessariamente se expressa a partir do direito, mas que tem
nele um importante mecanismo para o desenvolvimento da sociedade disciplinar e para sua manutencao.
FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: Curso no College de France (1975-1976), 2010.

8 Entende-se heteronormatividade a partir da genealogia foucaultiana, que demonstra formacao do poder
entendendo a heterossexualidade apresentar-se como norma, regulando a base de inteligibilidade cultural
através da qual se naturaliza corpos/géneros/desejos e definindo o modelo hegeménico de inteligibilidade
de género, que supbde que para o corpo ter coeréncia e sentido deve haver um sexo estavel expresso
mediante o género estavel (“masculino” expressa homem, “feminino” expressa mulher). A reproducio do
dispositivo da sexualidade permite cultivar os corpos em com aparéncias “naturais” e disposi¢oes
heterossexuais naturais. BENTO, Berenice Alves de Melo. O que é transexualidade. Sao Paulo: Brasiliense,
2008.

9 FOUCAULT, M. Histoéria da Sexualidade I: A Vontade de Saber, 2017.
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questoes de género, reforcando ideais de identidade dentro de uma matriz que denote
coeréncia entre sexo e género. Essa falsa coeréncia é responsavel pela invisibilidade das
questoes a respeito das sexualidades humanas pelo direito, que reforca o status quo,
sendo responsavel pela manutencdo da nocao de identidades como pré-concebidas e
imutaveis, promovendo a exclusao daqueles que se encontram foram da “normalidade”.
Assim, o modelo juridico atual de registro e classificacdo da identidade promove uma
constante violacado daqueles sujeitos que nao se enquadram e/ou nao desejam
enquadrar-se dentro dos padrées de normalidade masculino e feminino. Falta ao

direito sensibilidade diante da neutralidade e do ndo pertencimento.

A critica genealdgica ndo busca as origens do género, uma identidade sexual genuina ou
auténtica que a repressao impede de ver, mas demonstrar como as categorias de
identidade tuteladas juridicamente sdao, na verdade, efeitos de instituigoes, praticas e

discursos.

A tematica de género é, constantemente, objeto de discussées no ambito do direito.
Insercoes e modificacoes legislativas no tocante a protecao e prevencao de violéncia em
razao de género, como a promulgacido da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) e a
tipificacdo do feminicidio© (Lei 13.104/2015) em busca de uma maior protecdo as
mulheres, também o reconhecimento da unido estavel homoafetiva pelo Supremo
Tribunal Federal, em 2011, a partir do julgamento das ADPF 132 e ADI 4277 e a
regulamentacdo do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo pelo Conselho
Nacional de Justica (Resolucdo 175/2013 CNJ) trouxeram o debate para os tribunais e

casas legislativas.

Especificamente quanto a identidade, o tema mais recentemente discutido diz respeito
a alteracao de nome e sexo no registro civil daqueles individuos cuja identidade de

género nao condiz com o sexo biologico'. Em que pese a evolucao dos debates em prol

10 Trata-se da previsdo de homicidio qualificado, sujeito a pena de reclusdo, entre doze e trinta anos, pelo
cometimento de homicidio “contra a mulher por razoes da condicdo de sexo feminino”, com previsao no
artigo 121, paragrafo 2°, inciso VI do Codigo Pena, inserido pela Lei 13.104/2015. (BRASIL. Decreto-lei n.
2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Codigo Penal).

11 A propria perspectiva de sexo “bioldgico” é enfrentada pela percepcdo de que as distingdes fisiologicas,
hormonais e, inclusive, cromossémicas de corpos masculinos e femininos nao sao absolutas. Diversas
pesquisas apontam para a impossibilidade de fixagdo de critérios seguros para distingdo. Também hé
estudos que apontam a existéncia de mais de dois “sexos” biologicamente verificaveis em humanos. Casos
paradigmaticos podem ser apontados como desmistificadores da questdo, como esportistas que nao se
enquadram nos critérios de masculinidade e feminilidade estabelecidos pelo Comité Olimplico
internacional, como o famoso caso da atleta espanhola Maria José Martinez-Patifio, da indiana Dutee
Chand e da sul-africana Caster Semenya.
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da despatologizacao'? das identidades trans e os incessantes esforcos de ativistas, no
campo juridico a questao ainda estd profundamente permeada pela perspectiva da
medicalizacdo, porquanto ainda presente a compreensao de que tal incompatibilidade
configura um transtorno mental, a “disforia de género” no caso de transexuais ou uma
anomalia de diferenciacdo sexual, em casos de genitdlia ambigua, apontando como
tratamento seria a readequacao fisiologica da pessoa, mediante terapias hormonais e

cirurgias “reparadoras”.’3

No entanto, tal perspectiva reforca o entendimento de que a readequacao corporal (e
identitaria) ao padrao é a unica alternativa viavel, rechacando as possibilidades de
reconhecimento como pessoa daquele que deseja manter seu corpo inalterado ou

manter caracteristicas ambiguas. Isto porque:

A intersexualidade questiona esses pressupostos no silencioso ato de
existir e de ocupar seu espaco no mundo, contra todas as
pressuposicoes das ciéncias médicas acerca da naturalidade do sexo.
O corpo intersexual se nega a dizer a verdade que a medicina requer
de um corpo; nele ndo pode ser encontrada a certeza sexual, mas a
sua ambiguidade.

No campo judicial, a evolu¢do do entendimento jurisprudencial demonstra como a
patologizacdo da questdo ainda esta presente e, sobretudo, a perspectiva binaria quanto
ao sexo/género distancia os individuos da concretizagdo de sua personalidade, ainda

que sob o fundamento de estar protegendo e respeitando-a.

Em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.275, a fim de dar interpretacdo conforme a Constituicao e
o Pacto de Sao José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos),
reconhecendo aos individuos transexuais que assim o desejarem, independentemente

da cirurgia de transgenitalizacdo ou da realizacdo de tratamentos hormonais ou

2 Em junho de 2018, a Organizacio Mundial da Sadde, vinculada & ONU, reeditou a Classificacio
Internacional de Doencas, retirando a “incongruéncia de género” do rol de transtornos mentais e
colocando-a no ramo de condicoes de satide sexual. Apesar de nao significar a completa desvinculacao da
questdo do plano médico, especialistas apontam que a permanéncia possibilita uma série de politicas
publicas voltadas a satide dessa populacdo, inclusive a possibilidade de realizacdo de tratamentos
hormonais e cirurgias pelo SUS, no caso brasileiro. A este respeito, vide: <http://www.who.int/health-
topics/international-classification-of-diseases>.

13 Vejam-se as Resolugdes n°® 1955/10 e n° 1.664/2003 do Conselho Federal de Medicina, a respeito da
transexualidade e intersexualidade, respectivamente. Também, pode-se citar a pratica comum de
realizacdo de cirurgias para definicdo sexual de criancas intersex logo ap6s seu nascimento, pratica
recomendada pela medicina. Para mais informagoes, vide: INTERACT; HUMAN RIGHTS WATCH. “I
Want to Be Like Nature Made Me”: medically unnecessary surgeries on Intersex Children in the US.
Disponivel em: <https://www.hrw.org/report/2017/07/25/i-want-be-nature-made-me/medically-
unnecessary-surgeries-intersex-children-us>.

14 MATOS A.C. H.; SANTOS, A.R.B. Op. cit.
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patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro
civil.’s Em cumprimento a decisdo, o Conselho Nacional de Justica — CNJ editou o
Provimento 73, estabelecendo regras a serem observadas pelos Cartorios de Registro

Civil para alteracao do prenome e sexo, mediante requerimento.

Ainda, no julgamento da Repercussdo Geral n. 670.422, o plenario aplicou o

entendimento da ADI 4275 e fixou a seguinte tese:

1 — O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteracao de
seu prenome e de sua classificacao de género no registro civil, nao se
exigindo para tanto nada além da manifestacio de vontade do
individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial
como diretamente pela via administrativa.

2 — Essa alteracdo deve ser averbada a margem do assento de
nascimento, vedada a inclusao do termo “transgénero”.

3 — Nas certidGes do registro nao constara nenhuma observacao sobre
a origem do ato, vedada a expedicao de certidao de inteiro teor, salvo
a requerimento do préprio interessado ou por determinacao judicial.
4 — Efetuando-se o procedimento pela via judicial, cabera ao
magistrado determinar, de oficio ou a requerimento do interessado, a
expedicao de mandados especificos para a alteracdo dos demais
registros nos orgaos publicos ou privados pertinentes, os quais
deverao preservar o sigilo sobre a origem dos atos.°

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal foi protagonista de mais um importante
passo para a prote¢ao dos direitos de pessoas LGBTI ao conhecer parcialmente e julgar
procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 26,
reconhecendo a omissao legislativa no tocante a protecdo penal da populagio LGBT,
dando interpretacdo conforme a Constituicao ao tipo penal de racismo (Lei 7.716/89) a
fim de enquadrar as praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do género

racismo, na dimensao de racismo social, fixando a seguinte tese:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos
XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da Reptblica, as condutas
homofobicas e transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversao
odiosa a orientacao sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressoes de racismo, compreendido este em sua
dimensao social, ajustam-se, por identidade de razao e mediante
adequacao tipica, aos preceitos primarios de incriminacao definidos
na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipotese de
homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo
torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”);

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Acao direta de inconstitucionalidade 4275. Redator para o
Ac6rdao: Ministro Edson Fachin, Distrito Federal, 01 de margo de 2018, DJE n° 42, de 05 de margo de
2018.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Recurso extraordindrio 670.422/RS. Relator: Ministro Dias
Toffoli. Plenario, 15.8.2018, DJE n° 42, de 05 de marcgo de 2018. DJE n° 169, divulgado em 17/08/2018.
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2. A repressao penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem
restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que
seja a denominacao confessional professada, a cujos fiéis e ministros
(sacerdotes, pastores, rabinos, mulads ou clérigos muculmanos e
lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é
assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de
externar suas convicgoes de acordo com o que se contiver em seus
livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua
orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar
prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacao
individual ou coletiva, desde que tais manifestacoes nao configurem
discurso de o6dio, assim entendidas aquelas exteriorizacdoes que
incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas
em razao de sua orientacao sexual ou de sua identidade de género;

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social,
projeta-se para além de aspectos estritamente biologicos ou
fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacao de poder, de uma
construcdo de indole historico-cultural motivada pelo objetivo de
justificar a desigualdade e destinada ao controle ideolégico, a
dominacao politica, a subjugacdo social e a negacao da alteridade, da
dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo
vulneravel (LGBTI+) e por nao pertencerem ao estamento que detém
posicio de hegemonia em uma dada estrutura social, sao
considerados estranhos e diferentes, degradados a condicao de
marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de
odiosa inferiorizacdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e
lesiva situacao de exclusdo do sistema geral de protecao do direito,
vencido o Ministro Marco Aurélio, que n3o subscreveu a tese
proposta.”

Em que pese essa tendéncia de reconhecimento da diversidade e protecao das

vulnerabilidades que pode ser observada no Judiciario, a sociedade brasileira como um

todo nao parece estar seguindo o mesmo rumo. Destaca-se que de acordo com a

pesquisa “Trans Murder Monitoring”, da ONG Transgender Europe, o Brasil lidera o

ranking mundial de paises que mais assassinam a populacao trans e de género diverso,

tendo registrado, no periodo de 1° de outubro de 2016 a 30 de setembro de 2017, um

total de 171 casos.’® Em 2019, segundo dados do Grupo Gay da Bahia, até 15 de maio,

haviam sido registradas 141 mortes de pessoas lésbicas, gays, bissexuais e travestis,

transgéneros e transexuais.’9 Inexistem dados oficiais do Governo brasileiro sobre o

tema. Em anaélise no site do Ministério da Familia, da Mulher e dos Direitos Humanos,

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Acao direta de inconstitucionalidade por omissdo n. 26.
Relator: Ministro Celso de Mello. Plenério, 13.06.2019. DJE n° 142, divulgado em 28/06/2019.

18 TRANSGENDER EUROPE. Trans Murder Monitoring — Update Trans Day of Remembrance 2017.

19 GOMES, Paulo. Ao menos uma pessoa € morta por dia no Brasil por homofobia, diz relatério. Folha de

Sao Paulo.
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as paginas relacionadas a tematica LGBT possuem poucas informacoes ou nao sao mais

divulgadas.20

Na atual conjuntura politica do pais, os avancos proporcionados pela atuagdo de
movimentos sociais e organizagoes civis nos tribunais sofrem profundas perdas no
ambito dos poderes legislativo e executivo. Algumas proposicoes de lei que buscavam a
regulamentacdo da matéria perante a Camara dos Deputados2! e o Senado Federal22

tiveram a tramitacao encerrada pelo fim da legislatura em 2018.

A tendéncia observada nas casas legislativas, especialmente a partir do resultado das
altimas elei¢des nacionais, é de forte conservadorismo, em razao do fortalecimento de
bancadas compostas por parlamentares adeptos a posicionamentos conservadores,
relacionados a fundamentalismos religioso, militar e ruralista, cujas atuacoes podem
ser observadas pela apresentacido de projetos de lei buscando a restricao da liberdade
sexual, bem como a desconstrucao de garantias relativamente consolidadas, como o uso
do nome social, impressao corroborada pelo resultado das mais recentes elei¢coes

nacionais, que deu visibilidade a pautas conservadoras.23

20 Andlise no site <https://www.mdh.gov.br/navegue-por-temas/Igbt> em 26/08/2019. Na pégina de
relatorios, inexistem documentos, apenas mencao a dados de 2017 (https://www.mdh.gov.br/navegue-
por-temas/Igbt/biblioteca/relatorios-de-violencia-lgbtfobica).

21 Exemplificando, na Camara dos Deputados encontravam-se em tramitacdo, alguns projetos de lei
relacionados a tematica de género e identidade, como o Projeto de Lei n® 5002/2013, denominado de
Projeto da Lei Jodo W. Nery ou Lei de Identidade de Género trata da alteragdo do nome e género no
registro civil de pessoa transexual, arquivado em 31/01/2019. Em sentido similar, o Projeto de lei n°
4.241/12 versa sobre direito a identidade de género, atualmente apensado ao Projeto de Lei n® 70/1995 que
dispde sobre intervencgdes cirtrgicas para alteracdo de sexo, cuja ultima movimenta¢do ocorreu em
01/11/2012. Também existem alguns projetos que tratam mais especificamente dos direitos de pessoas
intersexuais, dispondo sobre a suspensdo da exigéncia de declaracdo do sexo/género no registro de
nascimento de criancas intersexuais, bem como de alteragées no documento de identificagao civil, a fim de
suprimir a indicacao de sexo, os Projetos de Lei n® 5.255 e 5.453 de 2016 e o Projeto de Lei n® 1.475 de
2015. Estes também foram apensados ao Projeto de Lei n® 4241 de 2012 e, consequentemente, ao Projeto
de 1995, acima citado, que adota uma visdo extremamente medicalizada da questao, além de demonstrar o
tratamento genérico, atécnico e pouco aprofundado dessas temaéticas pelos legisladores.

22 No Senado Federal, encontrava-se em tramita¢ao o PLS 658/2011, de autoria da Senadora Marta Suplicy
(PT/SP), que também foi arquivado em razao do final da legislatura, em 03/01/19.

23 Citam-se, a titulo exemplificativo, as diversas manifestacdes contra a chamada “ideologia de género”,
buscando restringir discussoes relativas a género e a sexualidade em escolas, como no caso do Projeto de
Lei 867/2015, que trata do “Programa Escola sem Partido”. Neste ponto, cabe destacar que em ambito
estadual e municipal ja foram aprovadas diversas restri¢oes, teméatica que foi objetivo da Audiéncia Ptiblica
realizada no 162° Periodo de Sessdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos com a Temaética:
“Direitos humanos e educacao livre, plural e sem censura no Brasil: a proposta de exclusdo da perspectiva
de identidade de género e orientacdo sexual na Base Curricular Comum Nacional e o projeto ‘Escola Sem
Partido”. O projeto foi apensado ao PL 7180/2014, em tramitacdo, que busca alterar a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional (Lei 9.394/96) a fim de incluir dentre os principios do ensino o seguinte:
“XIII — respeito as convicgdes do aluno, de seus pais ou responsaveis, tendo os valores de ordem familiar
precedéncia sobre a educacdo escolar nos aspectos relacionados a educacdo moral, sexual e religiosa,
vedada a transversalidade ou técnicas subliminares no ensino desses temas”. Também, o PL 2596/2019,
que “estabelece o sexo bioldgico como tnico critério para definigdo do género em competigbes esportivas
oficiais no territorio brasileiro”, apensado ao PL 2200/19, que “dispGe sobre a proibigdo da participagio de
atletas transexuais do sexo masculino (homens travestidos ou fantasiados de mulher) em competi¢oes do
sexo feminino em todo o Territ6rio Nacional”.


https://www.mdh.gov.br/navegue-por-temas/lgbt/biblioteca/relatorios-de-violencia-lgbtfobica
https://www.mdh.gov.br/navegue-por-temas/lgbt/biblioteca/relatorios-de-violencia-lgbtfobica
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Na sequéncia, serao realizados alguns apontamentos acerca da formacdo das
identidades sob o ponto de vista da sociologia e filosofia, ramos do conhecimento
historicamente préoximos do direito, mas que tém enfrentado resisténcia no que diz

respeito as conformacoées de normalizacao do sexo/género.

3. Embates sociolégicos acerca de sujeitos e identidades: os limites do

binarismo

A noc¢ao de um sujeito uno, propria do Iluminismo, que via surgir do individuo a sua
identidade, como algo claro e imutavel, que o acompanharia pela vida toda, foi,
progressivamente, substituida por uma visao sociologica, refletora da complexidade das
relacoes modernas. A constatacao de que o nicleo interior do sujeito nao era autbnomo
e autossuficiente modificou a concepcao de identidade, ao reconhecer que as relagcoes
interpessoais e a relacdo entre sujeito e sociedade também influenciavam na formacao
da identidade. Nessa visao sociolégica, “o sujeito ainda tem um nticleo ou esséncia
interior que é o ‘eu real’, mas este é formado e modificado num didlogo continuo com

os mundos culturais exteriores e as identidades que esses mundos oferecem”.24

Fica claro que a contemporaneidade modifica as rela¢Ges sociais e, consequentemente,

arelacdo entre a sociedade e cada individuo:

O sujeito, previamente vivido como tendo identidade unificada e
estavel, estd se tornando fragmentado; composto ndo de uma unica,
mas de véarias identidades, algumas vezes contraditérias ou nao-
resolvidas. Correspondentemente, as identidades, que compunham as
paisagens sociais “la fora” e que asseguravam nossa conformidade
subjetiva com as “necessidades” objetivas da cultura, estdo entrando
em colapso, como resultado de mudancas estruturais e institucionais.
O proprio processo de identificacdo, através do qual nos projetamos
em nossas identidades culturais, tornou-se mais provisorio, variavel e
problemaético.25

Tal percepcao representa uma visdo pés-moderna do sujeito, que pode ser observada
nas obras de Judith Butler. A filésofa norte-americana dedica-se a reflexdo acerca da
identidade e da subjetividade, descrevendo os processos de formacao dos sujeitos
dentro das estruturas de poder existentes na sociedade. Para Butler, o sujeito esta em
constante formacao, “envolvido num processo de devir sem fim”.2¢ Nesse sentido, as

identidades devem ser vistas ndo a partir da rigidez binaria (n6s/eles), mas a partir de

24 HALL, S. Op. cit., p. 11.
25 Jdem, p. 12.
26 SALIH, Sara. Judith Butler e a Teoria Queer, 2017, p. 10-11.
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um viés que “embora seja construido por meio da diferenca, o significado nao é fixo” e
sim diferido ou adiado, conforme o conceito de différance (Derrida), enfatizando a

fluidez da identidade.2”

No entanto, quase que ironicamente, e em completo desacordo com a seguranca
almejada pela visdo cartesiana do direito, a identidade nada tem de fixa e imutavel. Sao
fluidas, mutaveis e instaveis, nao seguindo a mesma visao essencialista que o direito.
Sao identidades, no plural, visto que sujeito compoe-se “de varias identidades, algumas

vezes contraditorias ou nao resolvidas”.28

Adota-se, aqui, a visao de Kathryn Woodward, que considera essencialista a percepcao
de identidade a partir de caracteristicas compartilhadas e que nao se alteram ao longo
do tempo, ao passo que a visdo nao-essencialista foca nas diferencas e como a

identidade ¢ alterada ao longo do tempo. Explica a autora:

Com frequéncia, a identidade envolve reivindicacdes essencialistas
sobre quem pertence e quem nao pertence a um determinado grupo
identitario, nas quais a identidade é vista como algo fixo e imutéavel.
[...] O essencialismo pode fundamentar suas afirmacGes tanto na
histéria quanto na biologia; por exemplo, certos movimentos politicos
podem buscar alguma certeza na afirmacao da identidade apelando
seja a “verdade” fixa de um passado partilhado seja a “verdades”
bioldgicas. O corpo é um dos locais envolvidos no estabelecimento das
fronteiras que definem quem no6s somos, servindo de fundamento
para a identidade — por exemplo, para a identidade sexual.29

Diante do embate dessas diferentes visoes acerca do fendmeno identitario, o que se vé
hoje é uma insuficiéncia da tutela juridica quanto a diversidade de manifestacGes a que
a identidade esta sujeita. Nesse sentido, tratar da formacao e tutela da identidade a
partir de uma perspectiva binaria de género, visdo que reforca a delimitacao de
fronteiras, evidencia a precariedade da atual visdo juridica da identidade, reflexo da
matriz heteronormativa, “traduzindo-se na impossibilidade de existéncia juridica da
pessoa intersexual ndo apenas como limitagdo de uma norma juridica, mas como
explicitacdo das normas sociais que intermedeiam o reconhecimento de alguém como

sujeito”.3°

27 WOODWARD, K. Op. cit., 2014, p. 29.

28 HALL, S. Op. cit., p. 11.

29 WOODWARD, K., Op, cit., 2014, p. 14-15
30 MATOS A.C. H.; SANTOS, A.R.B. Op. cit.
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A constatacdo de que as identidades nao sao unificadas é sintoma do enfrentamento
das contradigoes internas pelo sujeito p6s-moderno: em determinadas situagoes
assume determinadas identidades e em outros momentos, identidades diferentess:.
Considerando esse carater relacional da identidade, Woodwards2 destaca que a
diferenca é estabelecida a partir de uma marcag¢ao simboélica, o que também contribui
para a criacdo de sistemas classificatdrios, fixados a partir de modelos de divisao e
organizacao social, formadores de grupos em oposicao, como o “nds” e o “eles”. Nesse
sentido, a formacao das identidades esta longe de ser um assunto simples, sofrendo
influéncias de diversos aspectos culturais e sociais, podendo-se afirmar que a
“identidade é marcada pela diferenca, mas parece que algumas diferencas [...] sdo
vistas como mais importantes que outras, especialmente em lugares particulares e

momentos particulares”.33

A compreensao das diferencas sociais entre o masculino e o feminino como decorréncia
apenas da diferenca biologica permeia o corpo social, tornando o género (a
performatividade do corpo masculino e do corpo feminino) uma constru¢io natural,

dogmatica, arbitraria, culturalmente independente e, portanto, a-histérica.34

Butler enfrenta essa “imposicao natural do género”, questionando a predeterminacao
dos sujeitos a partir das imposic¢oes biologicas, fruto da modernidade, com o objetivo
de investigar e desconstruir as categorias que predeterminam os sujeitos, afirmando a
indeterminacao e a instabilidade de todas as identidades sexuadas e generificadas. Para
a fil6sofa, assim como o género, o sexo é uma construcao cultural e social, portanto, nao
pode ser imposto por caracteristicas biologicas, demonstrando que a relaciao necessaria

entre sexo e género é construida politicamente:

A matriz cultural por meio da qual a identidade de género se
torna inteligivel exige que certos tipos de “identidade” nao
possam “existir” — isto é, aqueles em que o género nao decorre
do sexo e aqueles em que as praticas do desejo nao “decorrem”
nem do “sexo” nem do “género”. Nesse contexto, “decorrer”
seria uma relacdo politica de direito instituido pelas leis
culturais que estabelecem e regulam a forma e o significado da
sexualidade. Ora, do ponto de vista desse campo, certos tipos de
“identidade de género” parecem ser meras falhas do
desenvolvimento ou impossibilidades logicas, precisamente por

3t HALL, S. Op, cit.

32 Jdem, p. 13-14.

33 Idem, p. 11.

34 OLIVEIRA, Ana Carolina Gondim de A.; VIANA, Alba Jean Batista; SOUSA, Eduardo Sérgio S. O corpo
intersexual como desconstru¢do dos géneros inteligiveis: uma abordagem so6cio-juridica. In: Anais do 1,7°
Encontro Nacional da Rede Feminista e Norte e Nordeste de Estudos e Pesquisa sobre a Mulher e
Relagoes de Género. Recife, 2013.
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nao se conformarem as normas de inteligibilidade cultural.
Entretanto, sua persisténcia e proliferacao criam oportunidades
criticas de expor os limites e os objetivos reguladores desse
campo de inteligibilidade, matrizes rivais e subversivas de
desordem do género.35

Butler ndo vé o género como extensao conceitual ou cultural do sexo cromossémico,
mas uma pratica discursiva (numa compreensao influenciada de Foucault) centrada na
heterossexualidade como norma das relacdes humanas. E essa heterossexualidade
compulsoéria que provoca uma “falsa coeréncia entre géneros aparentemente estaveis
ligados aos sexos biologicos adequados”.3¢ A tedrica desnaturaliza género e sexo e, com
isso, torna-se uma das principais expoentes da critica feminista na atualidade, ao

demonstrar a arbitrariedade da distin¢ao sexo/género.

Com isso, o discurso da sexologia é responsavel por produzir uma categoria identitaria,
um vocabulario e um saber que poderiam ser usados estrategicamente pelos sujeitos
para questionarem e demandarem mudancas na sua posicao politica e social. Trata-se
de um discurso de reacao (um talking back, como refere Butler), em que “a afirmacao
positiva da identidade surge como resposta a um discurso pejorativo e opressor”,

conhecido como teoria queer.37

Assim, quando o sistema juridico invisibiliza o sujeito, impedindo o reconhecimento de
sua identidade e, consequentemente, de suas pautas e reivindicagoes, pelo fato de seu
corpo e/ou suas experiéncias de vida afrontarem aquilo que se tem por padrdo de
normalidade, a formacdo de um discurso de resisténcia assume fundamental

importancia para a abertura de espacos de questionamento da realidade posta.

Nesse sentido, além da importancia da liberdade de pensamento e de manifestacao, ha

outro ambito da liberdade que merece atencdo: a liberdade de existir. No capitulo

35 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade, 2017, p. 44.

36 SPARGO, Tamsin. Foucault e a teoria queer: seguido de Agape e éxtase: orientacdes pos-seculares,
2017, p. 42.

37 O termo queer, originalmente vinculado & homofobia e ao preconceito, foi “apropriado” pelas estratégias
de ativismo, a fim de descrever “uma gama diversificada de praticas e prioridades criticas: interpretacoes
da representacao do desejo entre pessoas do mesmo sexto em textos literarios, filmes, masicas e imagens;
andlise das relacbes de poder sociais e politicas da sexualidade, criticas do sistema sexo-género; estudos
sobre identificacio transexual e transgénero, sobre sadomasoquismo e sobre desejos transgressivos”. O
movimento busca desvincular essa do estigma minoritario, buscando promover uma imagem positiva da
identidade gay, permitindo também que aqueles “que achavam as identidades “gay” e “lésbica”
inadequadas ou restritivas, acharam no termo gay uma posicdo com a qual se identificar”. Destaca que,
“em teoria, queer estd incessantemente em desacordo com o normal, a norma, seja a heterossexualidade
dominante ou a identidade gay/lésbica. E categoricamente excéntrico, a-normal” (SPARGO, T. Op, cit., p.
32-33).
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seguinte, serao abordados alguns aspectos e nocoes de liberdade que podem contribuir

para a analise da questao identitaria.

4. Liberdade(s) e identidade(s): contribuicoes da nocao de liberdade

existencial para o debate

A desconstrucao da unidade do género, “efeito de uma pratica reguladora que busca
uniformizar a identidade de género por via da heterossexualidade compulsoria”,s8 é
fundamental para permitir a interpretacao e aplicacao das normas juridicas a partir de
uma perspectiva libertadora capaz de, tanto no ambito social quanto juridico,

reconhecer identidades emancipatorias, a fim de garanti-las autonomia e dignidade.

Diferente da percepcdo majoritaria presente na sociedade e refletida nas casas
legislativas, como visto anteriormente, a doutrina juridica brasileira reconhece que a
sexualidade integra a condicdo humana, devendo ser respeitada pela sociedade, a fim

de que o sujeito se realize como ser humano:

Indispensavel que se reconheca que a sexualidade integra a propria
condicao humana. Ninguém pode realizar-se como ser humano se
nao tiver assegurado o respeito ao exercicio da sua sexualidade,
conceito que compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade
a livre orientacdo sexual. A sexualidade é um elemento da propria
natureza humana, seja individualmente, seja genericamente
considerada. Sem liberdade sexual, sem direito ao livre exercicio de
sua sexualidade, sem opc¢ao sexual livre, o proprio género humano
nao consegue alcancar a felicidade, falta-lhe a liberdade, que é um
direito fundamental.39

Diante do reconhecimento da autonomia da pessoa em gerir sua vida e relacoes, a
doutrina civilista brasileira, de maneira geral, associa esta caracteristica a tutela dos
direitos da personalidade, entendidos como o espago de protecao juridica da propria
existéncia humana, que devem ser protegidos e exercidos em prol do livre
desenvolvimento da personalidade. Com norte nas reflexdes anteriores acerca dos
limites enfrentados pelo atual sistema de regulacdo da identidade quando depara-se
com a tutela de identidades nao binéarias, evidencia-se a necessidade de um repensar da
tutela juridica da identidade do sujeito humano, a partir de uma leitura ancorada na

nocao de autonomia da pessoa e de sua dignidade.

38 BUTLER, J. Op. cit., p. 67.
39 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconceito & A Justica, 2006, p. 73.
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Para aprofundar a compreensdo acerca da autonomia da pessoa, faz-se necessario
entender alguns aspectos dos conceitos de liberdade, que estdo em constante disputa
no campo da teoria politica. Com uma infinidade de teorizacoes a respeito do tema,
surgiram derivacoes como liberdade positiva e negativa, formal e substancial,

existencial, entre outras.

Uma importante obra acerca da tematica, de autoria de Isaiah Berlin4 trata das
concepgoes positiva e negativa de liberdade. Explica o autor que a primeira tem como
caracteristica o “autodominio” e preocupa-se com questoes relacionadas a natureza e ao
exercicio do poder enquanto a liberdade em sentido negativo aproxima-se a “nao
interferéncia”, visando evitar interferéncia externas, especialmente do Estado, nas
acoes dos individuos. Berlin aproxima a ideia de liberdade positiva a racionalidade
humana, entendendo que um “individuo auténomo ¢é aquele que age e nao sofre a agao,

¢ um ser dotado de razao e que se esforca para ser governado apenas por ela”.4:

Em critica a compreensao de liberdade positiva de Isaiah Berlin e de sua vinculacao a
razao, expressando que somente seria reconhecida a liberdade exercida no uso da razio
que, numa compreensao kantiana significaria compreender a liberdade do individuo
como sua acao de acordo com os padrdes impostos por uma moral universal, Ruzyk42

entende que a nocao de liberdade positiva diz respeito a

[...] protecdo da liberdade vivida como autodeterminacdo, como
decisdo da propria pessoa sobre os rumos do seu agir e do trajeto de
sua historia pessoal é corolario do reconhecimento da pessoa em sua
dignidade, sem que, para tanto, seja necessario recorrer a abstracoes
que desloquem o lugar do “eu mesmo” (self) para uma senda alheia a
propria pessoa.

[...] a liberdade positiva nao depende da afirmacdo de algum lugar
racional de verdade sobre um agir moral de sentido universal — ou
imposto pela comunidade -, que defina o que é o agir
“verdadeiramente livre”. Nao depende, ainda, de uma concepcao
unitaria acerca do que é um padrao de “vida boa”, que poderia
colonizar a liberdade individual por um discurso perfeccionista.

Ruzyk defende que a dignidade nao € inerente as pessoas dotadas de razao ou exigéncia
de uma razao universal (moderna) como base de suas acoes livres. O autor supera a
nocao de liberdade negativa, ou seja, aquele entendimento de que a verdadeira

liberdade seria a auséncia de coercao, um espaco privado a margem do Estado. Para

40 BERLIN, Isaiah. Dois Conceitos de Liberdade, 2002.

41 ELIAS, Maria Ligia G. Granado Rodrigues. Isaiah Berlin e o debate sobre a liberdade positiva e a
liberdade negativa, 2012, p. 6.

42 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s): repensando
a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia, 2011, p. 27.
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ele, a insuficiéncia da liberdade negativa exige a complementacao da liberdade positiva,

pois aquela, isoladamente, nao pode ser compreendida como “verdadeira liberdade”.43

E importante resgatar que a construcdo do conceito negativo de liberdade se deu num
processo histérico especifico do inicio da modernidade, em que se buscava um
ambiente livre de coercao estatal para as relacoes privadas, mas a problematica exsurge
quando, séculos depois, insiste-se em utilizar da mesma nocao, pensando-a como um
conceito uno e imutavel. Refere Ruzyk4 que Bauman busca desmistificar a
compreensao de que a liberdade negativa seria voltada ao ambito econémico e que a
positiva diria respeito ao ambito politico, relacionada a participacdo politica dos
cidadaos, explicando que a liberdade individual ndo se limita a possibilidade de fazer
escolhas dentro de um espaco de ndo coercao estatal, mas alcanca também a construcao
da subjetividade e a possibilidade de interferéncia nas decisdes determinantes da vida
dos individuos. Para o socidlogo, existem dois tipos de limitacoes as escolhas dos
individuos, relacionadas a “agenda de opgoes”, ou seja, as opcoes que estao
efetivamente a disposicao do individuo, e ao “cédigo de escolha”, representando as
regras atinentes a preferéncia de uma coisa em detrimento de outra. Defende, entdo,
que a verdadeira liberdade individual vai além da possibilidade de fazer escolhas,
alcancando a possibilidade de o individuo atuar no campo politico, participando da
definicdo das agendas. Reconhece-se, assim, a pertinéncia da liberdade positiva no

ambito privado e puablico, cabendo ao Estado tutela-la, conforme destaca Ruzyk:45

Quando se reconhece, por exemplo, com status constitucional, a
relevancia de modos de “criar, fazer e viver” [referindo-se ao art. 216
da Constituicao Federal], esta-se a afirmar que também as formas de
pertencimento exercidas por “grupos formadores da sociedade
brasileira”, e que integral a constituicao de suas identidades coletivas
— e da identidade, sobretudo, de cada uma das pessoas que forma esse
coletivo — devem ser apreendidas e chanceladas pelo Direito, na
normatividade que decorre dessa liberdade coexistencial vivida, na
autodeterminacdo que se verifica nesses modos de viver. Trata-se de
liberdade positiva.

Outro conceito de liberdade, a substancial, complementa a visao da liberdade positiva,
aproximando-se das teorizacoes de Amartya Sen, que entende a liberdade como a
capacidade concreta de realizar aquilo a propria pessoa valoriza, entendendo-se
capacidade como um conjunto de combinacOes alternativas de funcionamentos

(conjunto de coisas que alguém pode reputar como valioso fazer ou ter) cuja realizacao

43 Idem, p. 28.
44 Idem, p. 33.
45 Idem, p. 37.
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é factivel.4® Ou seja, a liberdade substancial relaciona-se com a capacidade concreta do
individuo em realizar ou optar pela realizacdo de funcionamentos. Na visao formal da
liberdade, pode-se dizer que ela serdA maior o quanto menor for a submissdao do
individuo a coerc¢do. Ja no que tange a liberdade substancial/efetiva, exige-se mais que
a auséncia de coercao, ou seja, exige-se que o individuo tenha efetiva possibilidade de
realizar aquilo que deseja. Como exemplo, cita-se um trecho de Ruzyk, esclarecedor
quanto a diferenciacao entre liberdade negativa/formal e liberdade substancial/efetiva:
“Alguém que formalmente pode escolher entre alimentar-se ou nao é livre se nao
conseguir realizar o funcionamento pertinente a alimentar-se. Tem opcoes formais,

mas nao as tem no ambito material, efetivo”.47

Pode-se afirmar que, o conceito de liberdade para o ordenamento juridico brasileiro,
numa leitura a partir da Constituicio Federal de 1988, aproxima-se do carater
substancial, em detrimento da liberdade formal. Isto porque o ordenamento juridico
brasileiro tem na dignidade da pessoa humana uma clausula geral de tutela e promocao
da pessoa humana. Nesse sentido, no que tange aos direitos da personalidade, ou seja,
aos direitos subjetivos garantidos a toda e qualquer pessoa, que alcancam sua
integridade fisica, intelectual e moral, com vistas a concretizar sua personalidade, em si
propria e em relacdo a sociedade, sdo inerentes a pessoa e a sua dignidade, essenciais

para a protecdo da prépria identidade da pessoa em si mesma e perante a sociedade.48

Todavia, sua efetivacao, retornando a tematica em tela, torna-se inviavel no momento
em que os individuos que nao se adéquam ao paradigma binadrio ndo possuem
liberdade efetiva para realizar o funcionamento inerente ao seu proprio
reconhecimento como sujeito. Assim, ao tratar desse viés da liberdade, passa-se a
denomina-la liberdade existencial, ou seja, a efetiva possibilidade de cada pessoa existir
social e juridicamente, sem que tenha que se “moldar” aos padroes instituidos pela

“normalidade”.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana deve nortear a atuagao estatal no plano

juridico, pois é valor intrinseco da pessoa, consagrada nos mais diversos direitos

fundamentais:
O primeiro deles, em uma ordem natural, é o direito a vida. Em
torno dele se estabelecem debates de grande complexidade juridica e
46 Idem, p.58.
47 Ibidem.

48 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil- constitucional brasileiro, 2004, p.
50.
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moral, como a pena de morte, o aborto e a morte digna. Em segundo
lugar, o direito a igualdade. Todas as pessoas tém o mesmo valor
intrinseco e, portanto, merecem igual respeito e consideracao,
independente de raca, cor, sexo, religido, origem nacional ou social
ou qualquer outra condicdo. Aqui se inclui o tratamento nao
discriminatoério na lei e perante a lei (igualdade formal), bem como o
respeito a diversidade e a identidade de grupos sociais minoritarios,
como condicdo para a dignidade individual (igualdade como
reconhecimento).49

Além disso, o direito civil contemporaneo, lido a partir de uma perspectiva
constitucionalizada e prospectiva,5° possui na funcionalizacdo social um de seus
alicerces, ponto em que vale ressaltar a leitura de Ruzyk,5! no sentido de que a funcao
social do direito civil ndo deve ser relacionada a uma coletividade sem face ou a uma
concepcao abstrata de individuo, mas a liberdade da pessoa concretamente considerada
em suas relagdes intersubjetivas e no livre desenvolvimento de sua personalidade,
dando énfase além do “social”, atendendo a uma verdadeira “funcao reprodutora da
pessoa”. Essa concepcao de funcio social tem por fundamento um conceito plural de
liberdade, relacionado a dimensdo existencial das pessoas, buscando proteger suas

identidades proprias e assegurar a livre manifestacao das subjetividades.

Defende-se uma leitura das identidades nao binarias a partir da visao da liberdade
existencial, ou seja, de que o sistema juridico possibilite, efetivamente, a existéncia
juridica (e social) daqueles que ndo se enquadram no padrao da normalidade. Sabe-se
que ndo se trata apenas de mera alteracdo de posicionamento jurisprudencial ou

legislativo, mas de uma efetiva modificagao cultural da sociedade.

Ciente do desafio que isso representa, nao se pode deixar de ressaltar que o direito
possui um importante papel de modificagao social e cultural. Nesse sentido, alteracoes
legislativas tém também um carater pedagogico, funcionando como baliza para a

sociedade e suas transformacoes.

O debate ainda é bastante precoce no campo do direito, mas algumas possibilidades ja
foram aventadas, dentre as quais se pode apontar para a hipotese de exclusao da
designacao do sexo/género como um critério juridicamente relevante ou da instituicao
de um terceiro sexo/género neutro. Acerca da primeira possibilidade, evidentemente

mais radical, destaca-se a preocupacdo quanto ao impacto que a inexisténcia de

49 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordaneo:
Natureza Juridica, Contetidos Minimos e Critérios de Aplicacdo, 2010.

50 FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil: sentidos, transformacgoes e fim, 2015.

5t RUZYK, C.E. P.,, Op. cit., p. 3-4.
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relevancia juridica ao género poderia causar em questoes de fundamental importancia,
especialmente vinculadas a protecio de mulheres vitimas de violéncia. Conforme

ressaltado por Matos e Santos:

A situacdo seria aquela de uma igualdade formal, mas absolutamente
inaplicavel. Ao largo de um discurso neutro em relagdo ao
sexo/género, parece provavel que aquelas relacoes de dominacao, as
quais distribuem desigualmente o valor e as condi¢oes de vida, tendo
em vista critérios de sexo/género, continuariam em franca operacao.s2

A segunda solucao aventada, de estabelecimento de um terceiro género neutro, ja é
realidade em alguns locais, como na Alemanha, ap6s decisdao da Suprema Corte, na
cidade de Nova lorque, por iniciativa legislativa, além de outros paises como Canada,
Holanda, Quénia, Nepal, Nova Zelandia, Australia e Paquistao.53 Nao é objetivo deste
artigo aprofundar a discussdo quanto as possibilidades autorizadas nos locais acima
citados, apenas destacar a atualidade da questdo e urgéncia de sua discussdao também
no Brasil. Ressalta-se, em contraponto a proposta citada acima, que a inclusao de uma
terceira via seria uma solucdo mais viavel a curto prazo e que teria um impacto
significativo especialmente na protecao da integridade fisica e psiquica especialmente
de criancas intersexuais. Todavia, nessa possibilidade o “intersexual permanece sendo
tratado como um corpo estranho”, reforcando a perspectiva patologizante da questao e
contribuindo para a manutenc¢io do “estatuto do género para o Direito [...], uma vez

que a naturalidade das definicGes de masculino/feminino permanece intocada”.54

Como dito, a necessidade de maturacdo da questao no campo do direito brasileiro é
essencial para o desenvolvimento de alternativas ao sistema atual que, além de
estigmatizar a diferenca, fomenta a exclusdo dos sujeitos que daqueles que nao se

enquadram no padrao e violacgdes aos seus direitos fundamentais e humanos.

5. Consideracoes finais

Objetivou-se demonstrar como o sistema juridico brasileiro trata a temética da
identidade, invisibilizando os sujeitos nao-binarios e impedindo o reconhecimento de
suas identidades, em razao de seus corpos e/ou experiéncias de vida afrontarem aquilo

que se tem por padrao de normalidade.

52 MATOS A.C. H.; SANTOS, A.R.B. Op. cit.
53 EISELE, Ines. Onde o terceiro género é reconhecido no mundo. Deutsche Welle Brasil. 08.11.2017.
54 MATOS A.C. H.; SANTOS, A.R.B. Op. cit.
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Aliada a formacao de um discurso de resisténcia, o questionamento da realidade posta
exige que a discussao seja trazida para o ambito do direito, na academia, nos tribunais e
nas casas legislativas. Cientes da tendéncia de conservadorismo e negaciao as pautas
LGBTI perante os poderes legislativo e executivo, os movimentos sociais e militantes na
tematica tém no poder judiciario o principal ator estatal em prol da protecao e
reconhecimento. Exemplo disso é a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omissao — ADO — 26 e
do Mandando de Injuncao 4733, que enquadrou atos de homofobia e transfobia no tipo
penal de racismo, previsto na lei 7.716/89, reconhecendo formalmente a mora do poder
legislativo federal em regulamentar atos atentatorios a direitos fundamentais da
comunidade LGBTI.

No entanto, mesmo diante de alguns avancos, verificou-se que o enfrentamento ao
estigma identitario, fundado na (resistente) visao moderna do direito, que ainda produz
reflexos na tutela juridica da identidade. Assim, atentando-se ao direito civil, salienta-
se a necessidade de, numa visao prospectiva e constitucionalizada, observar e promover

o livre desenvolvimento da personalidade, ou seja, a liberdade de existir.

Nesse sentido, considerando que a funcao social do direito civil ndo se relaciona a uma
concepcao abstrata de individuo, mas a liberdade da pessoa concretamente considerada
em suas relacoes intersubjetivas, o abarcamento de um conceito plural de liberdade,
relacionado a dimensao existencial das pessoas, permitira solucdoes que efetivamente

protejam suas identidades e promovam o livre desenvolvimento de sua personalidade.

6. Referéncias

BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, contetidos minimos e critérios de aplicacdo. Versao
provisoria para debate pablico. Mimeografado, dezembro de 2010.

BENTO, Berenice Alves de Melo. O que é transexualidade. Sao Paulo: Brasiliense, 2008.

BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de
ensaios. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002.

BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. Traducao de
Renato Aguiar. 13 ed. Rio de Janeiro: Editora Civilizacao Brasileira, 2017.

BUTLER, Judith. Quadros de Guerra: Quando a vida é passivel de luto? Traducdo: Sérgio
Tadeu de Niemeyer Lamardo e Arnaldo Marques da Cunha. 3.ed. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2017.

COSTA, Pietro. Discurso juridico e imaginagao: hipdteses para uma antropologia do jurista. In:
PETIT, Carlos (org.). Paixdes do jurista: amor, memoéria, melancolia, imaginacao. Curitiba:
Juru4, 2011, p. 167-226.

CRUZ, Daniel Nery da. A discussao filoséfica da modernidade e da p6s-modernidade. Revista
Eletronica Metavota. Sao Joao del Rei/MG, n. 13, 2011.



civilistica.com || a. 9. n. 3. 2020 || 22

DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconceito & A Justica. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.

EISELE, Ines. Onde o terceiro género é reconhecido no mundo. Deutsche Welle Brasil.
08.11.2017.

ELIAS, Maria Ligia G. Granado Rodrigues. Isaiah Berlin e o debate sobre a liberdade positiva e a
liberdade negativa. Anais do 8° Encontro da ABCP. Gramado, 2012.

FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil: sentidos, transformacées e fim. Rio de Janeiro: Renovar,
2015.

FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: Curso no College de France (1975-1976). Trad.
Maria Ermantina Galvao. 22 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.

FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade I: A Vontade de Saber. Rio de Janeiro/Sao Paulo:
Paz & Terra, 2017.

GOMES, Paulo. Ao menos uma pessoa é morta por dia no Brasil por homofobia, diz relatério.
Folha de Sao Paulo. 17 mai, 2019.

HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traduc¢io: Tomaz Tadeu da Silva e
Guacira Lopes Louro. 112 ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006.

MATOS, Ana Carla Harmatiuk; SANTOS, Andressa Regina Bissolotti dos. O direito a existéncia
civil de pessoas intersexuais: um questionamento do estatuto juridico do género. In: DIAS,
Maria Berenice (Coord). Intersexo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

OLIVEIRA, Ana Carolina Gondim de A.; VIANA, Alba Jean Batista; SOUSA, Eduardo Sérgio S.
O corpo intersexual como desconstrucao dos géneros inteligiveis: uma abordagem sociojuridica.
In: Anais do 17° Encontro Nacional da Rede Feminista e Norte e Nordeste de Estudos e
Pesquisa sobre a Mulher e Relacbes de Género. Recife, 2013.

RODRIGUES, Alexandra Gato; GADENZ, Danielli; LA RUE, Leticia Almeida de.
Feminismo.com: O movimento feminista na sociedade em rede. Derecho y Cambio Social. Peru,
ISSN: 2224-4131, 2014.

RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2011.

SALIH, Sara. Judith Butler e a Teoria Queer. Traducao e notas: Guacira Lopes Louro. 1 ed. Belo
Horizonte: Auténtica Editora, 2017.

SPARGO, Tamsin. Foucault e a teoria queer: seguido de Agape e éxtase: orientacdes pos-
seculares. Traducdo Heci Regina Candiani. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2017.

TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil- constitucional brasileiro.
In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro, 2004, t.1.

TRANSGENDER EUROPE. Trans Murder Monitoring. Disponivel em:
<https://transrespect.org/en/tmm-update-trans-day-remembrance-2017/>. Acesso em 08 de
julho de 2018.

WOODWARD, Kathryn. Identidade e diferenca: uma introducdo teoérica e conceitual. In:
SILVA, Tomaz Tadeu da. Identidade e diferenca: a perspectiva dos estudos culturais. 15 ed.
Petropolis: Vozes, 2014.

civilistica.com

Recebido em: 14.9.2019
Aprovado em:
3.10.2020 (1° parecer)
10.10.2020 (2° parecer)

Como citar: GADENZ, Danielli. Liberdade (existencial) e identidade(s): os limites a tutela da identidade no
sistema juridico brasileiro. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 3, 2020. Disponivel em:
<http://civilistica.com/liberdade-existencial-e-identidades/>. Data de acesso.



