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Eu quero dizer
Agora o oposto do que eu disse antes
Eu prefiro ser

Essa metamorfose ambulante

Do que ter aquela velha opinido
Formada sobre tudo
Do que ter aquela velha opinido

Formada sobre tudo

Sobre o que é o amor

Sobre o que eu nem sei quem sou

Metamorfose Ambulante, Raul Seixas.



RESUMO

Em 2018, o cidadao holandés Emile Ratelband pediu ao judicidrio do seu pais que a
sua idade fosse reduzida em vinte anos, de 69 para 49 anos. Ratelband comparou seu caso ao
dos transgéneros que requerem a alteracdo legal de nome e sexo. Noticias que provocam
inquietacdes semelhantes tém surgido na midia: uma mulher branca que se identifica como
negra; outra que se identifica como paraplégica, embora ande; um homem que ndo se
reconhece nem como homem e nem como mulher; um grupo de pessoas que sequer se
concebem como seres humanos, entre outros. Mesmo diferentes, todos tratam do mesmo
problema: os limites de um suposto direito a autodeterminagdo de identidade. A corte que
julgou o caso Ratelband ndo solucionou esse problema. O objetivo deste estudo €, entdo,
investigar o fundamento, o conteudo e, ao final, diferenciar o caso de idade dos casos de raca
e género e encontrar limites ao direito a autodeterminagdo, a partir da desconstrucdo da
resposta dada ao caso Ratelband. Examina-se, primeiro, a origem do direito a
autodeterminagdo: a tensdo fundamental entre o que se € e o que o estado permite que se seja.
Depois, segue-se uma extensa analise do contetido desse direito, que passa por sua posi¢ao no
debate maior sobre reconhecimento identitdrio, uma possivel definicdo, conceitos de
autodeterminagdo nos casos de raga e género para, enfim, diferencid-los do caso Ratelband.
Ao final, propde-se delimitar o direito a autodeterminagao por sua propria defini¢do, e ndo por
fatores externos. A conclusdo ¢ que o direito a autodeterminacdo, se ilimitado, inibe a si
mesmo, o que faz com que a nocdo de limites lhe seja essencial. No entanto, o seu
fundamento tende a rejeitar a no¢do de limites, o que conduz a um processo de contradigdes
internas aqui chamado de dialética do reconhecimento.

Palavras-chave: Ratelband. Identidade. Reconhecimento. Autodeterminacao.



ABSTRACT

In 2018, Dutch citizen Emile Ratelband requested that his country's judiciary system
reduce his age by twenty years, from 69 to 49 years. Ratelband compared his case to that of
transgender people that require legal sex and name changes. Similar concerns have been
raised by other reports in the media: a white woman who self-identifies as black; another who
sees herself as paraplegic, although she can walk; a man who recognizes himself neither as a
man nor as a woman; a group of people who do not even conceive themselves as human
beings, among others. While different, they all deal with the same problem: the limits of a
supposed right of self-determination of identity. The court that ruled Ratelband’s case did not
find a resolution for this issue. This paper aims, therefore, to investigate the foundation,
content and, in the end, to distinguish the case for legal age change from cases involving race
and gender and to find limits to the right of self-determination, starting from the
deconstruction of the answer given in Ratelband’s case. It begins by examining, first, the
origin of the right to self-determination: the fundamental tension between what one is and
what the state allows one to be. Then, there follows an extensive analysis of the content of this
right, which goes through its position in the much larger debate on identity recognition, a
possible definition, concepts of self-determination in race and gender cases to, finally,
differentiate them from Ratelband’s case. At last, the purpose is to delimit the right of self-
determination by its own definition, and not by external factors. This paper concludes that the
right of self-determination, if unlimited, inhibits itself, which makes the notion of limits
essential to this right. However, its foundation tends to reject the notion of limits, which leads
to a process of internal contradictions, here referred to as the dialectics of recognition.

Keywords: Ratelband. Identity. Recognition. Self-determination.
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1. INTRODUCAO

Quando o astronauta Scott Kelly retornou a Terra em 2016, depois de um ano em
oOrbita, seu irmao, Mark Kelly, brincou que estava agora alguns milissegundos mais velho do
que o seu gémeo, por causa da dilatagdo temporal no espago.' Segundo a teoria da relatividade
especial de Albert Einstein, em termos simples, o tempo passa mais devagar para objetos em

movimento do que para objetos estacionarios (SIMKULET, 2019, p. 469).

“Eu costumava ser 06 minutos mais velho [do que Scott], agora sou 06 minutos e 05
milissegundos mais velho”, disse Mark em entrevista ao The Guardian (ANDREW, 2017,
traducdo nossa). A idade cronologica de Scott estava, naquele instante, um pouco diferente da

sua idade legal — cinco milissegundos de diferenca, para ser preciso.

Imagine-se que alguém sinta que a sua idade estd incorreta e deseja se tornar ndo cinco
milissegundos, mas vinte anos mais novo. Alguns usariam cremes para a pele e suplementos
vitaminicos. Porém, o sujeito quer fazé-lo legalmente, alterando a data em sua certiddo
nascimento. Parece fantasia, mas ndo €. Isso se o cidaddo holandés Emile Ratelband for

levado a sério.

Em 5 de abril de 2018, Emile Ratelband, conhecido coach motivacional, ou, como ele
prefere, “guru da positividade”, processou as autoridades da cidade de Arthens, na Holanda,
por se recusarem a alterar a sua data de nascimento em vinte anos, de 11 de marco de 1949
para 11 de mar¢o 1969 (BOFFEY, 2018). Seu intuito era se tornar legalmente mais novo,

passando a ter 49 em vez de 69 anos.

Para sustentar o argumento, Ratelband comparou o seu caso ao de transexuais que

desejam alterar nome e género na certiddo de nascimento.

O pedido de Ratelband foi totalmente negado. Mas ndo sem repercutir na midia
internacional, gerando comentarios na grande maioria sarcasticos. A maior critica veio de

movimentos transexuais, que o acusaram de fazer uma comparag¢do indevida.

Nos ultimos anos, noticias que provocam inquietacdes semelhantes tém surgido.

Quatro exemplos, s6 nos Estados Unidos:

' Este mesmo caso foi narrado por William Simkulet em: SIMKULET, William. On legal age change. Journal
of medical ethics, v. 45, n. 7, p. 469-470, 2019.
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Transdeficientes — 2013: a professora Chloe Jennings-White requereu a um médico
que a operasse para torna-la paraplégica. No entanto, a cirurgia jamais ocorreu. Jennings-

White faz parte do movimento dos deficientes trans (“transabled”) (KLOSTER, 2013).

Transracialismo — 2015: a militante da causa negra Rachel Dolezal, cujos pais
bioldgicos sdo brancos, foi acusada de apropriacdo cultural e fraude pelo movimento negro.

Dolezal defende o transracialismo (“transracialism”) (MCGREAL, 2015).

Transespécie — maio/2016: foi langado o documentario Secret Life of the Human Pups
sobre a comunidade das pessoas que ndo se identificavam com a raga humana (“otherkin”)

(FRIZZEL, 2016).

Nao-bindrio — junho/2016: o soldado aposentado James Shupe tornou-se o primeiro
cidaddo estadunidense a obter o reconhecimento legal de um género ndo-binério (nem homem
e nem mulher). Ao contrario dos outros, a recep¢do do caso de Shupe foi mais positiva. Em

2019, Shupe requereu nova alteragdo para voltar ao género masculino (SHUPE, 2019).

Alguns dos casos chegaram ao judiciario e outros ndo. Alguns foram bem recebidos
pela midia e outros ndo. O que t€ém em comum ¢ o fato de todos terem tentado estabelecer um

paralelo com o caso dos transgéneros.

Normalmente, tal comparacgdo era formulada assim: se alguém pode alterar o género,

por que ndo poderia alterar também a idade, a condicdo fisica, a raca, a espécie, etc?

Por mais absurdas que possam ser (e sdo mesmo), essas comparagdes pressupdem
algum elemento comum entre si. O elemento comum dessas comparagdes ¢ um suposto

direito a autodeterminacdo de identidade.

Esse suposto direito a autodeterminacdo pode ser entendido como pré-positivo, ou
seja, sua afirmacdo parece prender-se a dimensdes mais fundamentais da dignidade humana,
cujo reconhecimento nido depende de ele se encontrar formalmente positivado. Muito de seu
contetido surgiu pelo esfor¢o doutrinario e jurisprudencial de paises diversos (Estados Unidos,

Italia, Brasil, etc).

A moralidade do direito a autodeterminacao vai além da discussao classica de como se
deve tratar os outros. Estd em jogo que tipo de vida a pessoa pode levar, o que deve ser
determinado, antes de todos, por ela mesma, uma vez que cada um nasce com possibilidades

mais ou menos amplas de ser (APPIAH, 2001).
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A pergunta central deste estudo ¢ como a autodeterminacdo de idade ¢ diferente (se ¢
que diferente) da autodeterminacdo de raga e género. O recorte tematico ¢ a autodeterminagao
no ambito juridico, ou seja, a andlise da possibilidade de autodeterminar caracteristicas
juridicamente relevantes da identidade, que sdo aquelas que condicionam direitos e
obrigagdes. O objetivo € responder se hd ou ndo direito a autodeterminacdo de idade, como
hoje existe nos casos de raca e género; se ndo existe, de que direito se fala quando a demanda

¢ relativa a idade.

Uma segunda pergunta diz respeito aos modos de tragar limites conceituais ao direito a
autodeterminagdo. A partir da diferenciacdo entre os trés casos (idade vs. género e raca), o
objetivo ¢ tracar parametros de andlise para qualquer caso-limite e testd-los como chave de
interpretagdo. Por ultimo, serdo analisadas implicagdes tedricas mais profundas da relagdo

entre o direito a autodeterminacao e a nogao de limites.

A preocupacdo aqui ndo ¢ com as peculiaridades da cultura juridica de cada pais
mencionado. Este estudo leva em conta diferentes fontes para discutir aspectos cotidianos e

atuais da experiéncia humana.

Embora a abordagem do tema da autodeterminagdo de identidade seja multidisciplinar,
o foco principal é seu conceito juridico. Ndo serd, porém, uma investigacdo no sentido
puramente dogmatico ou doutrinario do termo. Este estudo enxerga o direito tanto de dentro
para fora (o mundo visto através das leis) quanto de fora para dentro (as leis vistas através do
mundo) para explorar os desafios que novas demandas sociais impdem as maneiras

tradicionais de se pensar as leis.

Eis o caminho a seguir: inicialmente, cumpre analisar o caso-limite de Emile
Ratelband, tanto os seus argumentos quanto os da corte, para estabelecer o campo de
problemas que deverdo ser enfrentados para diferenciar o caso de idade dos casos de raga e

género e delimitar o direito a autodeterminacgdo (capitulo 2).

Apresentado esse caso paradigmatico, ¢ preciso investigar o fundamento historico-
filosofico do direito a autodeterminagdo, que reside na tensdo entre individuo e estado
modernos. De um lado, o sujeito da Modernidade tardia constituiu-se pela crenca de que so6 €

, . N . 2 .
possivel ser feliz sendo auténtico a si mesmo.” De outro, o estado moderno formou-se a partir

* A autenticidade ¢é caracteristica da Modernidade tardia, ou seja, sobretudo a partir do final do século XIX; com
mais forga, a partir da metade do século XX. Ver: TRILLING, Lionel. Sincerity and Authenticity. Cambridge,
Mass. : Harvard University Press. 1972
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da nocdo de que sé ¢ possivel administrar sociedades cada vez maiores e mais complexas
usando categorias e padrdes universais. O direito a autodeterminagdo nasce dessa tensao

fundamental e a carrega em si (capitulo 3).

Segue-se, entdo, uma extensa descricdo do conteido do direito a autodeterminacao,
passando pelo debate maior sobre reconhecimento, possiveis defini¢des teodricas a esse direito,
a sua conceituacdo nos casos de raca e género e, enfim, a diferenciacdo entre os casos de

idade, racga e género (capitulo 4).

A partir das diferencas apontadas entre os casos, a questdo decisiva dos limites serd
enfrentada no ultimo capitulo, propondo-se uma delimitacdo interna ao direito e testando-a a
partir de reflexdes experimentais (capitulo 5). Ao fim, se verd que o direito a
autodeterminagdo, se ilimitado, tende ao irreconhecimento, o que faz com que a nogdo de
limites lhe seja essencial. No entanto, o ideal da autenticidade que o fundamenta tende a
rejeitar a nocdo de limites, o que leva a um processo de contradi¢des internas aqui chamado

dialética do reconhecimento.
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2. 0 CASO RATELBAND

2.1. 0S ARGUMENTOS DO AUTOR E A RESPOSTA DA CORTE’

Ratelband alegou que a idade em seu registro de nascimento estava errada, pois nao
refletia a sua idade mental, nos termos do artigo 1:24 do Burgerlijk Wetboek holandés (BW),
correspondente ao Codigo Civil brasileiro. Segundo este artigo, o judiciario pode ordenar a
correcdo de um registro civil quando neste houver erro ou incompletude (HOLANDA, 2018,
p. 1).

Ratelband apontou também uma conexdo com os artigos que tratam da mudanca de
nome (1:4 e 1:7 do BW) e da mudanga de género (1:29 e seguintes do BW) no registro civil.
Segundo ele, nome, género e idade fazem parte da identidade de uma pessoa. Se o registro do
nome e do género podem ser alterados em juizo, o mesmo deveria ser possivel para a idade. A
mudanga de idade, complementou, seria ainda menos abrangente do que a mudanca de

género. Para mudar de idade, estaria até mesmo disposto a abrir mao de sua aposentadoria de

mil e quinhentos euros (HOLANDA, 2018, p. 2).
Em defesa da conex@o apontada, Ratelband apresentou trés argumentos:

(1) O pedido de Ratelband se encaixaria perfeitamente no espirito do tempo atual
(Zeitgeist), pois a expectativa de vida estd aumentando, as marcas da velhice podem ser
inibidas e a ciéncia ¢ capaz de curar doengas antes fatais. Além disso, hoje, a identidade e a
idade do calenddrio ndo estdo mais interligadas como j& foram. Muitas pessoas se sentem
mais jovens do que sdo no registro civil. No mais, em relagdo a questdo de género, a lei s

mudou depois de intenso debate social sobre o tema (HOLANDA, 2018, p. 3)

(i1) Ratelband sofre discriminag@o por causa da idade, especialmente em entrevistas de

emprego e aplicativos de relacionamento (HOLANDA, 2018, p. 4).

(ii1)) Conforme laudo psiquidtrico anexado ao processo, Ratelband alegou que o
descompasso entre a sua idade do registro civil e a sua idade emocional lhe causava
sofrimentos. Laudos médicos também comprovariam que seu corpo era saudavel como o de

um homem de 45 anos (HOLANDA, 2018, p. 5).

? A decisdo eletronica pode ser consultada em: )
<https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBGEL:2018:5102>. Ultimo acesso em 04
maio 2020.



14

Em suma, foram esses os argumentos apreciados pela corte de Arthens na audiéncia
presidida pelo juiz M. van der Linde, em 5 de novembro de 2018. Cerca de um més depois,

em dezembro, foi proferida decisdo negando o pedido.

Na decisdo, a corte de Arthens ressaltou que ha interesse publico na manutencdo de
registros confidveis dos fatos da vida civil. Quando perguntado, Ratelband admitiu realmente
ter nascido no ano de 1949, e nao 1969. Segundo os juizes, o artigo 1:24 do BW ndo permite a
inclusdo de datas ficticias e, por isso, ndo havia como atender seu pleito com base nesse artigo

(HOLANDA, 2018, p. 3).

Mesmo concordando que a idade ¢ mesmo parte da identidade, a corte entendeu que
também condiciona muitos direitos e obrigacdes. Por exemplo: o direito a se aposentar, se
casar, votar, ingerir bebidas alcodlicas, dirigir um carro, etc. Os limites de idade existem para
determinar se alguém ¢ suficientemente capaz, mental ou fisicamente, de realizar certos atos
da vida em sociedade. Esses limites perderiam sentido ao se colocar uma data ficticia no

registro civil (HOLANDA, 2018, p. 3).

Alguém poderia tanto se declarar mais jovem (caso de Ratelband), como também mais
velho, em busca de uma aposentadoria indevida, por exemplo. Além disso, alteracdes de
nome e género afetam menos direitos e obrigacdes do que uma eventual mudanca de idade

(HOLANDA, 2018, p. 4).

Quanto as trés razdes de Ratelband em defesa da conexd3o com o caso dos

transgéneros, a corte respondeu:

(1) Hoje, de fato, as pessoas vivem mais ¢ de melhor forma. No entanto, este fato
demonstra s6 como o pleito de Ratelband ¢ desnecessario, porque se as marcas da velhice
estdo menos aparentes, significa que sdo também fatores menos determinantes nos
relacionamentos, no trabalho, etc. Ainda, a corte entendeu que ndo héa debate publico sobre a
autodeterminagdo de idade que possa ser comparado ao amplo debate de género (HOLANDA,

2018, p. 4).

(i1) Ratelband nao teria trazido exemplos concretos de discriminacdo pela idade. De
qualquer modo, existem outras alternativas além de alterar seu registro civil para resolver esse

problema (HOLANDA, 2018, p. 5).

(i) O laudo psiquidtrico ndo teria comprovado concretamente o sofrimento de

Ratelband. Se ele cré ser mais jovem ou mais velho do que sua idade cronoldgica, ¢ ele quem
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deveria convencer os outros disso. O direito a autodeterminag@o ndo iria tdo longe a ponto de
se poder alterar o registro do nascimento, que ndo ¢ apenas um numero, mas documento

publico que reflete uma data real (HOLANDA, 2018, p. 5).

Por fim, a corte ressaltou que atender ao pedido de Ratelband significaria apagar vinte
anos de sua vida dos registros publicos (HOLANDA, 2018, p. 6). O que aconteceria, por

exemplo, com os filhos nascidos nesses anos, um eventual casamento, etc.?

Figura 1 — Emile Ratelband em 2018

Fonte: Folha de Sdo Paulo?

O caso logo repercutiu na midia internacional. Foi noticiado, entre outros, pelo Die
Telegraaf (Holanda), The Guardian (Reino Unido), ABC News (EUA) e, no Brasil, pela Folha
de S. Paulo (EMILE..., 2018; ASSOCIATED PRESS IN THE HAGUE, 2018; DAVIES;
JOVANOVIC, 2018; BECKER-STANLEY, 2018). Ratelband foi entrevistado e participou de
programas na TV, discutindo o seu caso com especialistas e ativistas do movimento

transgénero, em debates muitas vezes acalorados (ADAMANDEVENOTSTEVE, 2018).

Cientes de seu perfil mididtico, alguns o acusaram de estar buscando apenas mais uma
polémica para ganhar os holofotes — o que de fato conseguiu por algum tempo. Outros
denunciaram uma tentativa de deslegitimar a causa dos transgéneros ao forcar uma

comparac¢do indevida com a sua causa pessoal.

* Imagem disponivel em: <https://www.folha.uol.com.br/mundo/2018/11/idade-e-fluida-como-genero-diz-
holandes-de-69-anos-que-tenta-mudanca-para-49.shtml>. Ultimo acesso em 04 maio 2020.
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A jornalista estadunidense Bernardette Deron fez um comentario interessante sobre o
caso: “(...) por mais ridiculo que soe o argumento, a batalha juridica de Ratelband
efetivamente testou os limites dos direitos humanos individuais” (DERON, 2018, tradugao

nossa).

Segundo a corte de Arthens, trata-se dos limites de um suposto direito a
autodeterminagdo de identidade. Ainda que de forma implicita, a corte diferenciou o caso de

Ratelband do caso dos transgéneros e, ao fazé-lo, propds limites conceituais a esse direito.

2.2. 0 CAMPO DE PROBLEMAS NA RESPOSTA DA CORTE

Apesar do caso Ratelband, o mundo continua o mesmo. Quer dizer, os limites do
direito a autodeterminagdo aparentemente ndo mudaram. Na Holanda, as pessoas ainda nao

podem mudar legalmente a sua idade, e ndo hé outra jurisdicdo em que seja possivel.

Ratelband pode ndo ter alterado os limites da autodeterminagdo, mas ressaltou que
existem e, mais importante, dio margem a disputa. Em outras palavras, seu contorno pode ser
discutido seriamente no ambito das institui¢des. H4 ndo muito tempo, juizes sequer aceitariam

julgar casos similares.

A atencdo a um litigante possivelmente interessado apenas em repercussao midiatica
pode ser indevida. Mas seu teste ¢ uma oportunidade de refletir sobre o problema dos limites
da autodetermina¢do que cada vez mais se impoe, de formas cada vez menos usuais. Alguns

aspectos do problema ja foram analisados pela corte de Arthens, outros nem tanto.

Por que a corte considera possivel autodeterminar género e ndo a idade? A corte tragou

o limite separando a idade do género com dois argumentos: (i) as consequéncias praticas,

sociais e legais do precedente da idade seriam mais graves e (ii) ndo hé hoje comocao social

para idade como ha para género. O argumento (i) traga limites que se baseiam exclusivamente
AL s , . . 5 ..

em consequéncias. Serd chamado de argumento consequencialista.” O argumento (ii), por sua

vez, serd chamado de argumento social.

> Entende-se aqui por consequencialista o argumento segundo o qual uma agdo ou omissdo serd moralmente
correta a depender exclusivamente de suas consequéncias. Para mais informagdes sobre a origem do termo
“consequencialismo”, ver: RICHTER, Duncan. G.E.M. Anscombe (1919-2001). Internet Encyclopedia of
Philosophy. Disponivel em: <https://www.iep.utm.edu/anscombe/>. Acesso em: 04 maio 2020.
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Ambos os argumentos da corte sdo problemdticos, o que serd demonstrado ao se

explorar a premissa que ha por tras de cada um.

Ha cinco problemas com o argumento consequencialista. Sdo eles: a) Nao ¢ dbvio que
as consequéncias da mudanca de idade sdo mais graves para a sociedade do que as
consequéncias da mudanga de género; b) As consequéncias sdo relativas ao lugar e ao tempo
em que ocorrem, ou seja, podem variar de um sistema juridico para o outro; ¢) O argumento
pressupde que as consequéncias individuais da ndo alteracdo de idade s3o menores do que as
consequéncias estruturais da alteracdo, o que pode ndo ser verdade; d) Limitar o direito a
autodeterminagdo de identidade apelando em abstrato ao interesse publico limita a andlise
conceitual de seu conteudo; e) Tragar limites a um direito fundamental exclusivamente por
consequéncias externas contradiz a propria nogdo de fundamental. Vejamos os problemas

nesta mesma ordem.

Limites de idade ndo existem a toa. Parece razoavel proibir que alguém com mais de
100 anos de idade pilote um avido. Mas ndo ¢ so, hé varios exemplos de limitagdes por idade:
ingestdo de bebidas alcoodlicas, ingresso em festas, habilitagdo de motorista, previdéncia
social, servigo militar, voto e elegibilidade, classificagdo indicativa de filmes e espetaculos,

culpabilidade penal, entre muitos outros.

Além de condicionar direitos e obrigagdes, a idade também marca o tempo em que a
pessoa existiu para todos os fins. S3o os capitulos de sua biografia civil. Muda-la legalmente

embaralharia esses capitulos, atribuindo-lhe uma historia ndo vivida ou imprecisa.

Nao ¢ facil imaginar a vida sem classificacdes por idade. Mas sera que isso se deve ao
fato de ser impossivel viver sem elas, ou porque nunca o mundo fora confrontado por uma

demanda como a de Ratelband?

Na maior parte dos paises, 0 género, assim como a idade, também impde direitos e
obrigagoes relevantes. No Brasil, por exemplo, idade e género condicionam previdéncia social
e servigo militar. Caso clamoroso ocorreu quando um homem trans, filho de um militar,
perdeu a pensdo da Marinha (destinada apenas para mulheres) ap6s mudar legalmente o nome

e sexo do feminino para o masculino (MUNIZ, 2017).

Ha ainda outros exemplos da relevancia da classificacdo de género no pais: Lei Maria

da Penha e Lei do Feminicidio (criaram as medidas protetivas e a qualificadora do
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feminicidio, respectivamente);® licenca maternidade (bem maior do que a licenca
paternidade);’ restricio de certos empregos (que demandem risco ou forga fisica);® cotas de
participagdo de mulheres na politica;” identificagdo policial; separa¢io de banheiros, alas em

presidios, abrigos para pessoas em situagdo de rua, entre outros.

Até pouco tempo, era ainda maior a relevancia do género como categoria de
classificagdo. O Cddigo Civil brasileiro de 1916, ndo mais vigente, separava a mulher solteira
da mulher casada. O artigo 4° previa a incapacidade relativa da mulher solteira para realizar
atos juridicos. A mulher casada era colocada junto aos loucos e aos prodigos como totalmente
incapaz. No ambito eleitoral, a mulher s6 pode votar com o Cddigo Eleitoral de 1932 (AIRES,

2017).

O caso recente que mais chamou atengdo da midia brasileira ocorreu no esporte. A
atleta trans Tiffany, jogadora da categoria feminina de vdlei, foi acusada de desequilibrar os
jogos por sua complei¢cdo fisica superior. O argumento era que, mesmo com a cirurgia de
redesignacdo sexual, Tiffany ainda tinha a composi¢do bioldgica de um atleta masculino

(LAGUNA, 2019).

Em outros paises, o género ¢ um marcador ainda mais presente. Foi apenas no ano de
2018 que a Arabia Saudita passou a permitir que suas cidadas tirassem carteira de motorista.
Segundo relatério do Banco Mundial, 104 paises (entre eles, Brasil) ainda impedem que as
mulheres realizem certas atividades simplesmente por serem mulheres. Na Russia, existe uma
lista com 456 tipos de trabalho que as mulheres sdo proibidas de realizar. Em 2012, no Ira, 77
cursos universitarios foram considerados como “ndo adequados a natureza feminina”. Para a

Justica do mesmo pais, o testemunho de uma mulher vale metade do que o de um homem. Ou

¢ ver: BRANDALISE, Camila. Lei Maria da Penha e Lei do Feminicidio: qual a diferenca para a mulher? Uol,
18 ago. 2018. Disponivel em: <https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2018/08/18/lei-maria-da-
penha-x-lei-do-feminicidio-qual-a-diferenca.htm?cmpid=copiaecola>. Acesso em: 04 maio 2020.

" Ver: DE ALMEIDA, Orlando José; FURMAN, Bernardo Gasparini. Licen¢a maternidade e licenga paternidade
- Possiveis regulamentagdes, alteragdes e repercussdes. Migalhas, 04 dez. 2019. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/315876/licenca-maternidade-e-licenca-paternidade-possiveis-
regulamentacoes-alteracoes-e-repercussoes™>. Acesso em: 04 maio 2020.

¥ Ver: FERNANDES, Fabiana. Restrigdes ao trabalho da mulher: entre normas discriminatérias e protecionistas.
Jus, mar. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/27319/restricoes-ao-trabalho-da-mulher>. Acesso
em: 04 maio 2020.

° Ver: NOMURA, Bruno. Eleigdes 2020: entenda as cotas para candidaturas de mulheres. O Estado de S. Paulo,
25 fev. 2020. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,eleicoes-2020-entenda-as-cotas-
para-candidaturas-de-mulheres,70003205956>. Acesso em: 04 maio 2020.
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seja, duas mulheres precisam testemunhar para que suas palavras tenham o mesmo peso que

;. 10
as de um tUnico homem.

Os exemplos demonstram que alteragdes de género também podem gerar amplas
consequéncias juridicas. Assim como idade, género ¢ uma categoria juridicamente relevante,
porque determina direitos e obrigac¢des da vida em sociedade. O fato ¢ que se as alteragdes de
identidade ndo tivessem qualquer significado juridico, sequer seriam pleiteadas. Com a
resposta simples da corte de Arthens, fica dificil separar quais consequéncias juridicas sdao

toleraveis e quais nao o sdo.

Nao hé parametro claro para mensurar se o género ¢ um marcador juridicamente mais
relevante do que a idade na sociedade holandesa. Mas suponha-se que seja. Entdo o
argumento consequencialista poderia ser aceito sem ressalvas? Nao, ndo poderia — porque as

consequéncias podem mudar conforme as variaveis de tempo e local.

Esse ¢ o segundo problema do argumento: ele ¢ refém da realidade em que se insere.
Ou, dito de outro modo, € empirico-contingente. Se surgir uma nova lei que crie novas e
maiores classificagdes por género, o argumento precisara ser reformulado ou até abandonado.
Ap6s a Lei Maria da Penha no Brasil, por exemplo, o género da vitima de violéncia se tornou
um dado bem mais relevante do que a sua idade. O grau de relevancia da categoria também
pode variar conforme a cultura juridica. No Brasil, em outro exemplo, o género ¢ menos

determinante na vida civil do que na Arabia Saudita.

H4 um terceiro problema no argumento consequencialista. Para a corte, as
consequéncias praticas, sociais e legais de se permitir a alteracdo da idade parecem pesar mais
do que as possiveis consequéncias psiquicas para Ratelband em n3o a permitir. E uma
maneira mais complexa de separar a idade do género. Porque no caso da idade ndo apenas as
consequéncias estruturais seriam mais abrangentes, como também as consequéncias

individuais seriam menos importantes.

Nao ¢ tdo 6bvio, porém, que pessoas que ndo se identificam com seu sexo sofram mais
do que pessoas que seriamente ndo se identificam com sua idade. Nao ha uma escala objetiva

de sofrimento para dizer ao certo. Ha estudos que comprovam o sofrimento psiquico causado

' Todas os exemplos deste pardgrafo foram extraidos de: MORAIS, Pamela. 7 direitos das mulheres negados ao
redor do mundo. Politize. Disponivel em: <https://www.politize.com.br/7-direitos-das-mulheres-negados-no-
mundo/>. Acesso em: 04 maio 2020.
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pelo envelhecimento, em razdo da consciéncia da proximidade da morte dos outros
(abandono) e da propria (finitude) (VIANNA; LOUREIRO; ALVES, 2012). Esse sofrimento
pode se agravar se ha um descompasso muito grande entre a concepgao que o sujeito tem de si
mesmo e o seu registro civil. Segundo pesquisas, ocorre também o processo de invisibilizagcdo
dos idosos, que deixam de ser vistos e ouvidos ao se tornarem novamente dependentes dos

outros, como criancas (VIEIRA; LIMA, 2015, p. 955).

Nao se quer aqui, de forma alguma, deslegitimar o sofrimento psiquico de
transgéneros. E um consenso. Da mesma forma, ndo se quer deslegitimar o sofrimento de
pessoas cuja idade emocional diverge de modo latente de sua idade legal (assumindo a
sinceridade de Ratelband). Nao ¢ uma competi¢do entre quem sofre mais. Todos os grupos
vulneraveis sofrem, cada qual a seu modo. O ponto € que as consequéncias individuais de nao
ser reconhecido pela concepcao que se tem de si mesmo podem importar mais do que a corte

rapidamente assumiu.

O quarto problema diz respeito a natureza do argumento consequencialista. Ele ¢
tangencial, quer dizer, apenas tangencia o direito a autodeterminagdo de identidade. Sem
adentrar ao mérito da posicdo moral do consequencialismo em suas diversas vertentes, o
argumento dispensa o foco conceitual da discussdo. Porque, ao menos em tese, qualquer coisa
pior para a sociedade como um todo seria prima facie inaceitavel. Tanto é que a corte ndo se
deu ao trabalho de discutir o conteudo do direito & autodeterminag¢do de identidade. Apenas
analisou as consequéncias de ndo o limitar. Apelar em abstrato ao interesse publico limita a

analise conceitual do conteudo dos direitos fundamentais.

O quinto e maior problema refere-se ao caridter fundamental do direito a
autodeterminagdo de identidade. Como a corte ndo explicou a fundo o valor desse direito,

nesse ponto tem-se apenas uma intui¢ao de sua importancia.

Apelar as consequéncias ou ao interesse publico contra um direito fundamental
provoca inquietacdo. Isso porque um interesse individual também pode ser “publico”, na
medida em que se constate que ele deva ser protegido para qualquer pessoa que se encontre

naquela mesma situagao.

O ponto cego de todo argumento consequencialista ¢ a ideia de que ha direitos que
operam como frunfos contra qualquer apelo ao bem comum (DWORKIN, 1984, p. 153).
Fala-se de algo ndo negocidvel a partir de interesses coletivos, tanto politica quanto

juridicamente. Seu valor ¢ inerente e independe até certo grau das consequéncias. Aquilo que
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Ronald Dworkin chamaria de decisdo por principio e ndo por politica (DWORKIN, 1977, p.
22). Dai decorre seu carater fundamental: mesmo que seja contrario ao interesse da maioria,

minorias ainda podem invocar o direito a autodeterminagao.

A linha entre instrumentalizar a identidade das pessoas em prol de valores abstratos,
como, por exemplo, verdade registral e seguranga juridica, e instrumentalizar a pessoa em si,
¢ ténue, para dizer o minimo. Arrisca-se reconhecer publicamente que quem concebe a si
mesmo de forma diversa da percep¢ao social hegemonica simplesmente vale menos enquanto
pessoa. O que ¢ o mesmo que condena-la a existir em uma situa¢do de constante sofrimento

para garantir o funcionamento burocratico do sistema em que vive.

Desenvolvendo a intui¢do inicial do valor do direito a autodeterminacdo de identidade,
chega-se a seguinte conclusdo: qualquer limite a ele deve se originar diretamente da mesma
dignidade da pessoa humana que lhe d4 fundamento — e ndo exclusivamente de consequéncias

externas.

Vistos os cinco problemas do argumento consequencialista da corte, passa-se a avaliar
de forma mais breve o argumento social. Ele parece apresentar apenas dois problemas: a)
semelhante ao segundo problema do argumento consequencialista, a comogdo social ¢
relativa, ou seja, pode mudar e varia de um local para o outro e b) ndo ¢ claro que a comogao
social deva ser normativa, isto ¢, como determina o que deve ou ndo ser permitido. Seré visto

que, embora problematico, o argumento social aponta para uma dire¢ao importante.

A afirmag¢do de que ndo ha a mesma comogao social para a autodeterminagdo de idade
do que ha para a de género ¢ mais plausivel. O estranhamento provocado pelo caso Ratelband
¢ indicio suficiente. Hoje, milhares de pessoas em todo o mundo demandam no judiciario a

alteracdo do nome e do género em registro civil.

Embora haja um franco debate pelos direitos de grupos etdrios (no Brasil, vide
Estatuto da Crianca e do Adolescente e Estatuto do Idoso), normalmente ndo se discute o
direito a autodetermina¢do de idade. Mas outros direitos sim, como o de ndo ser discriminado

injustamente, o de receber beneficios sociais e outros privilégios ligados a idade.

No entanto, todo movimento civil comega com o pleito de um individuo, ou de um
pequeno grupo, tidos como inovadores, excéntricos ou ambos. As praticas sociais refletem
acdes individuais. No Brasil, conquistar o direito a mudar de género em registro ndo se deu da
noite para o dia. Pelo contrario, foi um processo lento e que cresceu aos poucos até se falar

em “comocao social”, deixando para trds um anacronismo nao mais aceito. Entdo, caso outras
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pessoas, como Ratelband, se organizem coletivamente para gerar debates juridicos e politicos
para a causa, eventualmente terdo o direito de alterar a sua idade? Tudo ndo passaria de um
problema de formagdo de movimentos sociais e ag¢do coletiva? Parece uma conclusdo mais
radical do que a propria corte de Arthens — ou qualquer um, a0 menos por enquanto — estaria

disposto a aceitar.

Com o que se chega ao segundo problema: o fato de haver comoc¢ao social pode ser o
suficiente para conferir legitimidade politica a uma causa. Mas ndo ¢ o mesmo que
legitimidade juridica. O direito ¢ em boa medida contramajoriario e deve resistir as paixdes do
momento. Do contrario, a lei seria sempre boa para as maiorias e péssima para as minorias. A
autodeterminagdo de género ¢, ainda hoje no Brasil, contramajoritaria em muitas regides. Mas

nem por isso se propde voltar atras.

De todo modo, o que a sociedade pensa parece ter alguma importancia maior nesse
debate. O fato de provocar estranhamento alguém com cem anos se apresentar ao publico
como se tivesse dez anos mostra que a visdo do outro ndo ¢ irrelevante. O direito a
autodeterminag¢do depende disso: se o estado reconhece alguém como membro de uma
categoria juridicamente relevante, € os membros dessa mesma categoria ou de fora dela ndo o
fazem, de pouco valeria esse direito. Nao ¢ a comogdo social, no sentido de manifestagdes
publicas, mas percepcdes sociais implicitas que se impdem. Essa ¢ uma dire¢cdo importante

para a discussdo dos proximos capitulos.

Tentou-se desconstruir os dois argumentos da corte por suas proprias premissas. No
argumento consequencialista, o mais problemadtico, observa-se que a delimitacdo do direito a
autodeterminagdo passa pelo proprio direito — devido ao seu carater fundamental — e ndo por
fora dele. Portanto, ¢ inevitavel analisar seu fundamento e conteudo antes de qualquer
discussdo sobre limites. No argumento social, menos problematico, viu-se que aponta a uma
direcdo que parece correta, mas que incorre em problemas semelhantes aos do argumento
consequencialista. A importancia do reconhecimento dos outros deve ser considerada em

matéria de identidade.

Deixar o debate no mesmo ponto da corte de Arthens ¢ comodo demais. E o mesmo
que dizer: “mudar a idade ¢ um absurdo”. Essa resposta, para o bem ou para o mal, ndo ¢ mais

possivel no mundo de hoje. E preciso dar um passo além da perplexidade.

A partir daqui, com base no campo de problemas identificado no caso Ratelband,

construir-se-4 uma diferenciacdo propria do caso de idade dos casos de raca e género para,
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depois, responder a questdo dos limites do direito a autodeterminacao. Para isso, o primeiro

passo sera investigar sua origem e fundamento.
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3. UMA TENSAO FUNDAMENTAL

Neste capitulo sera investigado o fundamento histérico-filosoéfico do direito a
autodeterminagdo de identidade. A origem desse direito remonta a formac¢do do individuo
moderno em paralelo a formagao do estado moderno. A tensdo crescente entre o que se € € 0
que o estado permite que se seja ¢ o pano de fundo para a reinvindicacdo juridica de

reconhecimento identitario.

Hoje, parece banal dizer que cada um ¢ um e que existe um sistema universal de pesos
e medidas. Mas nem sempre foi assim. Nem sempre pessoas foram reconhecidas pela sua

concepgdo de si. Nem sempre o estado usou categorias para classificar objetos e pessoas.

Primeiro, sera percorrido o processo de formacao do individuo moderno, a partir das
obras seminais Sources of the Self e The Politics of Recognition do filésofo Charles Taylor
(1989; 1997). Em seguida, serd analisada a constituicdo do estado moderno, tendo por
referéncia a obra Documenting Gender da professora, advogada e ativista trans Dean Spade
(2007), que se vale em sua andlise dos trabalhos de James C. Scott (1998) e de Bowker e Star
(1999).

3.1. O INDIVIDUO MODERNO E A AUTENTICIDADE

Na primeira parte de The Politics of Recognition, Charles Taylor busca explicar a

origem do discurso de reconhecimento e identidade (TAYLOR, 1997, p. 26).

Nas sociedades hierarquicas da Idade Média, a identidade era definida exclusivamente
pela posicdo social. O reconhecimento sequer era uma questdo. As categorias sociais pelas
quais as pessoas se reconheciam eram definitivas. O que valia era a honra: para alguns serem

honrados, outros ndo poderiam ser (TAYLOR, 1997, p. 26-27).

Com o colapso das hierarquias sociais, no final do século XVIII, surge um novo
entendimento acerca da identidade. Passa-se a falar de uma identidade individual, particular
ao eu, que sO se descobre em verdadeiro contato consigo mesmo. Taylor (1997, p. 28) cita
Lionel Trilling, que nomeia esse novo entendimento como ideal de autenticidade, fruto da

expressividade romantica que dominou a cultura ocidental a época.

O ideal de autenticidade se desenvolveu a partir da nogdo de que os seres humanos

possuem um senso moral, um sentimento intuitivo para saber o que ¢ certo ou errado. Agir
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pela moral ndo seria fruto de uma decisdo fria e calculista, mas sim de um olhar introspectivo.
Antes desse ideal, estar em contato consigo mesmo possuia apenas valor instrumental, porque

visava chegar a a¢do mais correta (TAYLOR, 1997, p. 28).

Taylor enxerga um deslocamento quando esse contato passa a ter valor moral por si
mesmo, independentemente do resultado. A experiéncia humana s6 seria completa e
verdadeira assim. Antes, era o constante dialogo com Deus, ou com a ideia de Deus, a fonte

essencial da humanidade, mas passou-se a entender que essa voz interna estaria na profundeza

do ser (TAYLOR, 1997, p. 29).

Junto ao ideal de autenticidade, Taylor fala da originalidade (TAYLOR, 1997, p. 31).
Cada voz interna ¢ Unica. Ndo s6 ndo se deve viver de acordo com modelos externos, €
também impossivel (TAYLOR, 1997, p. 31). S6 ¢ possivel descobrir quem se ¢ dentro de si, o
que cabe a cada individuo articular e descobrir, em um intimo processo de autodeterminacgao

(TAYLOR, 1997, p. 31).

O deslocamento moral apontado por Taylor representa a tendéncia subjetiva da cultura
moderna tardia. Mas ndo explica por si sO a estreita conexdo entre identidade e

reconhecimento.

A identidade ndo se constitui de forma monologica. H4 um aspecto fundamental da
vida humana a que Taylor chama a atencdo: o seu carater dialégico (TAYLOR, 1997, p. 32).
A identidade se origina de um processo introspectivo, mas nao solitdrio. Pelo contrario, os
humanos se tornam seres completos, capazes de se entender, e assim de definir a sua
identidade, pelo desenvolvimento da linguagem e da troca constante com os outros
(TAYLOR, 1997, p. 32). Ou seja, so6 ¢ possivel elaborar uma identidade com referéncia as

demais identidades que a cercam.

A descoberta pessoal da identidade ndo implica no isolamento. Ela ¢, antes, mediada
pelo dialogo, parte consigo mesmo e parte com os demais (TAYLOR, 1997, p. 32). A
identidade depende das relagdes dialdgicas com outros. Dai vem a importincia do
reconhecimento: o ato de se admitir como verdadeira, vélida ou legitima, a identidade do

outro.

A tese de Taylor ¢ que ndo existe identidade sem reconhecimento. Uma pessoa ou
grupo de pessoas pode sofrer danos reais se a imagem que a sociedade espelhar de volta para
elas for limitante ou desprezivel (TAYLOR, 1997, p. 26). O irreconhecimento ndo seria

apenas uma falta de respeito. Causa danos severos e pode ser uma forma de opressdo ao
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aprisionar a pessoa em um modo de ser distorcido ou reduzido que ndo condiz com quem ¢

(TAYLOR, 1997, p. 27).

Taylor dd o exemplo das feministas que argumentam que as mulheres em sociedades
patriarcais foram induzidas a adotar uma imagem depreciada delas mesmas. Internalizaram
uma suposta inferioridade, de modo que mesmo sem obstaculos materiais em seu caminho,

sdo incapazes de se desenvolver (TAYLOR, 1997, p. 27).

Semelhante ao argumento feminista, o autor cita o caso dos negros: a sociedade branca
lhes projeta uma imagem reduzida de si mesmos, a qual eles proprios muitas vezes nao
resistem e acabam adotando como verdade. A autodepreciacdo se torna o maior instrumento

de sua propria opressdo (TAYLOR, 1997, p. 27).

A virada subjetiva da cultura moderna, que se operou no plano individual, foi
acompanhada por outro processo simultaneo, s6 que, esse, no plano estrutural da sociedade: a

formagdo do estado moderno pela administragdo de padrdes objetivos.

3.2. 0 ESTADO MODERNO E A CLASSIFICACAO

Em Documenting Gender, Dean Spade (2007) analisa as politicas publicas voltadas a
classificagdo de género. Na primeira parte da obra, a autora d4 um passo atrds para investigar
a origem dos sistemas de classificagdo. Ela explora, inicialmente, o estudo Seeing Like a
State, de James C. Scott, para explicar a criagdo do estado moderno como um processo de

padronizagdo.

Para Scott, o estado moderno se formou em dois passos: primeiro, pela criacdo de
padrdes de uso universal; segundo, pela substitui¢do das praticas e costumes locais por esses
padrdes universais (SCOTT, James, 1988, p. 76-77 apud SPADE, 2008, p. 738). Ele d4 o
exemplo da imposi¢do de categorias de pesos e medidas, de uma lingua comum e a troca do

sistema de terras compartilhadas pelo da propriedade privada, etc.

O processo de padronizacdo e colhimento de dados nao se limita apenas a propriedade,
a linguagem e a agricultura. Inclui sobretudo dados sobre as pessoas. Agregados, esses dados
tornaram-se estatistica sobre renda, demografia e natalidade. A coleta de informagdo a nivel
populacional possibilitou que sociedades cada vez maiores e mais complexas fossem

administradas, com tributos pessoais, recrutamento militar, policiamento, decisdes judiciais,
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programas de satide e previdéncia publica em larga escala, entre outras medidas (SCOTT,

James, 1988, p. 64-67 apud SPADE, 2007, p. 741).

Nesse sentido, Scott d4 o exemplo da criacdo dos sobrenomes. Sobrenomes fixos eram
a excecdo na Europa até o século IV. Pessoas eram antes identificadas pela profissdao ou por

caracteristicas marcantes (SCOTT, James, 1988, p. 64-67 apud SPADE, 2007, p. 741).

A imposi¢do de sobrenomes, como outros padrdes, ndo ocorreu sem resisténcia.
Alguns se opunham naturalmente a pratica. Scott explica que as pessoas aceitaram usar os
sobrenomes simplesmente porque ficou impossivel viver sem eles. Até entdo, questdes do dia-
a-dia eram resolvidas pelos usos e costumes. Depois, direitos e obrigagdes passaram a ser
condicionados por uma vasta gama de documentos: certiddes de nascimento, Obito,
casamento, propriedade, para citar alguns (SCOTT, James, 1988, p. 64-67 apud SPADE,
2007, p. 741).

O estado moderno padroniza dados e com isso pode agir a nivel populacional, e ndo
apenas local. Exerce, ao mesmo tempo, a fun¢do de zelador do bem-estar e vigilante da

seguranc¢a nacional (SPADE, 2007, p. 742).

Nos EUA, dados sobre os nascimentos s6 passaram a ser coletados por questdes de
saude publica, como natalidade e mortalidade infantil. No comego, médicos se recusaram a
registrar por causa do trabalho a mais que teriam e familias ndo registravam partos domésticos
(a maioria deles até entdo). Durante a Segunda Guerra Mundial, o racionamento de comida
era feito mediante a apresentagdo de certidoes de nascimento. Com o passar dos anos,
documentos como a certiddo de nascimento passaram a desempenhar a um papel cada vez

maior na vida dos estadunidenses (SPADE, 2007, p. 742).

Spade cita também a obra Sorting Things Out, de Geoffrey Bowker e Susan Leigh
Star. Os autores por ela citados explicam que sistemas de classificagdo sdao, a um sé tempo,
onipresentes ¢ invisiveis (BOWKER; STAR, 1999, p. 2 apud SPADE, 2007, p. 744).
Onipresentes porque ha sistemas de classificagdo para gerir cada aspecto do dia-a-dia: tabelas
de supermercado, distribui¢do de dgua, gés e eletricidade, ou até o que constitui ou ndo crime.
Sdo sistemas invisiveis porque, apesar de estarem por toda a parte, muitas vezes sequer sao

notados.

A classificacdo tem um impacto tremendo na vida das pessoas, como se viu, por
exemplo, durante o apartheid na Africa do Sul. Bowker e Star destacam, ainda, o carater

normativo desses sistemas, que em seu tempo e contexto pareciam ‘“neutros” ou “naturais”
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para alguns, enquanto perigosos para outros (BOWKER; STAR, 1999, p. 195-225 apud
SPADE, 2007, p. 744).

Bowker e Star usam o termo convergéncia para explicar o fendmeno em que os
sistemas de classificacdo e os objetos que classificam se constituem mutuamente (BOWKER;
STAR, 1999, p. 49 apud SPADE, 2007, p. 745). Para eles, ndo ¢ como se o estado
simplesmente descobrisse coisas da natureza. Os autores argumentam que sistemas de
classificagdo criam uma realidade social, agrupando objetos de modo que certas distingdes se
tornam essenciais enquanto outras sdo ignoradas (BOWKER; STAR, 1999, p. 47-48 apud
SPADE, 2007, p. 745). Todo sistema de classificagdo poderia, em tese, usar diferentes

critérios de selecao.

Ap0s rever o processo de constru¢do do estado moderno e as implicagdes de sistemas
classificatorios, Spade da o exemplo do sistema classificatério de género (SPADE, 2007, p.

746).

Para a autora, esse sistema se baseia em dois sensos-comuns: (i) dividir pessoas entre
homens ou mulheres ¢ tarefa facil e de grande importancia a administracdo publica; (ii) cada
gestor escolhe diferentes regras para definir o que caracteriza um homem e o que caracteriza

uma mulher (SPADE, 2007, p. 746).

Spade conclui afirmando que as regras governamentais de classificagdo de género nao
simplesmente descobrem e atribuem a masculinidade e a feminilidade, mas também

produzem esses dois géneros, ou seja, ocorre uma convergéncia (SPADE, 2007, p. 746).

Em suma, a formagcdo do estado moderno passou pela criagdo de sistemas de
classificag@o universais e supostamente neutros. No entanto, o carater normativo dos sistemas
ndo vem da natureza, mas da vontade humana. A escolha administrativa dos critérios de
identidade tem sérias implicagdes morais. Tem-se uma tensdo quando um estado classifica os

individuos que, por serem auténticos, resistem por natureza a rotulos externos.
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3.3. A TENSAO ENTRE INDIVIDUO E ESTADO MODERNOS

Neste capitulo viram-se dois processos que ocorreram na modernidade. De um lado, a
ruptura das hierarquias sociais e o surgimento do ideal de autenticidade, que deu base ao
sujeito da Modernidade tardia. De outro, a criacdo de padrdes universais e de uma realidade
social, o que constituiu o estado moderno. Um primeiro processo, no ambito individual; e um

segundo, no ambito estrutural da sociedade.
Uma leitura ¢ a que enxerga uma possivel tensdo entre esses dois processos.

O sujeito moderno tem uma identidade auténtica e original que depende do
reconhecimento alheio. O estado moderno impde categorias classificatorias para administrar
sociedades cada vez maiores e mais complexas. Nao ¢ possivel viver a margem dessas

categorias, pois estdo tdo presentes no dia-a-dia que muitas pessoas sequer se dao conta.

Logo, a identidade do sujeito moderno tem de se encaixar nas categorias modernas do
estado para ser reconhecida. A pergunta se coloca automaticamente: que fazer se a identidade
ndo se encaixa nas categorias disponiveis? Por exemplo, se a pessoa ndo se vé nem como

homem e nem como mulher?

Eis a tensdo: ¢ provavel que surjam conflitos entre o anseio do sujeito por
autenticidade e a necessidade administrativa do estado em classificad-lo. Porque nenhuma
classificagdo ¢ auténtica e ndo ¢ possivel criar padrdes para cada identidade que € tinica. A
depender da intensidade desses conflitos, surgird uma ruptura entre o estado moderno € o
sujeito moderno, ou até o sujeito poés-moderno, como sugerem autores (CASTELLS, 1999;
HALL, 2000). O conflito identitario talvez seja hoje o melhor exemplo de tensdo entre

individuo e estado.

O direito ¢ um sistema de classificacdo por exceléncia. Suas fontes principais partem
do estado, portanto, opera na gramatica moderna de protecdo aos direitos. Os destinatarios das
normas tém de se encaixar em categorias prévia e externamente fixadas para serem

reconhecidos pela lei. Em outras palavras, o direito s6 enxerga as pessoas que classifica.

A tensdo entre subjetividade individual e objetividade estrutural ¢ o pano de fundo da
discussdo sobre autodeterminagdo de identidade. O direito a autodeterminagdo de identidade
traz consigo o conflito, e quem o invoca sempre desafia o direito em si, enquanto sistema de
classificagdo. Exige-se do estado, assim, algo que muitas vezes vai contra a propria ideia de

estado tal como se entende na tradi¢ado moderna.
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A tensdo aqui abordada ¢ importante e ndo tem solugdo facil. Nenhum dos lados em
tensdo — sujeito e estado — pode abrir mao de sua posicdo sem também abrir de mao de suas
caracteristicas fundamentais (ou, ao menos, em parte). E dificil imaginar o exercicio da
autoridade estatal sem classificacdes gerais. Mas o ponto central € que ndo ¢ sé dificil, mas
impossivel, imaginar que o sujeito tenha uma boa vida em desacordo com a concep¢do que
tem de si mesmo. A concepg¢do-de-si € fundamental porque sem ela o sujeito ndo se realiza,
ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive (SILVA, 1992, p. 163-164). O direito a

autodeterminagdo tem carater fundamental porque ¢ a realizagdo juridica da concepcao-de-si.

Pode-se agora investigar o contetido do direito a autodeterminagdo. Primeiro, ver-se-a
onde se encaixa o direito a autodeterminagdo no debate maior sobre reconhecimento. Em
seguida, serdo apresentadas as caracteristicas mais marcantes desse direito e uma possivel
definicdo. Entdo, serdo analisados os conceitos de autodeterminacdo nos dois casos que
ocupam praticamente todo o debate sobre o tema: raga e gé€nero. Ao final do préximo

capitulo, os casos da raca e género serdo comparados ao caso Ratelband.
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4.0 CONTEUDO DA AUTODETERMINACAO

4.1. ONDE SE ENCAIXA A AUTODETERMINACAO?

Uma passeata de mulheres em frente ao Congresso Nacional exigindo o direito ao

aborto.
O projeto da constituinte de 1988 da reserva dos territdrios indigenas e quilombolas.
Um homem adotado busca conhecer a sua identidade genética.
Um comicio para debater cotas para negros em universidades publicas.
Uma defesa em um processo administrativo de fraude em cotas raciais universitarias.
Um processo para alteracao registral do nome e género de uma mulher trans.
Uma medida protetiva contra violéncia doméstica.
Uma dentincia de racismo.
Um pedido judicial para alterar a idade legal na certiddo de nascimento.

Cada exemplo acima narra uma reinvindicacdo diferente. Na forma, algumas
reinvindicagdes sdo levadas a arena politica, outras ao judicidrio ou a autoridade
administrativa. No conteudo, algumas dizem respeito a distribui¢do de bens e oportunidades
em sociedade, enquanto outras se referem a determinagdo da identidade pelo estado. O que

une todos os exemplos: sdo reinvindicagdes por reconhecimento.

O conceito de reconhecimento usado por Charles Taylor ¢ bastante amplo. A
reinvindicagdo por reconhecimento pode existir de diversas formas e conteudos. Dividi-la
quanto a forma e ao conteudo permite situar de modo mais preciso a autodeterminagdo no
debate identitario. Isso é importante porque idade, raca e género podem aparecer em tipos de

demanda muito diferentes entre si.

Neste estudo, serdo abordadas as reinvindica¢des por reconhecimento no judiciario.

Isso ndo quer dizer que a discussdo politica de fundo seré ignorada, pelo contrario.

Quanto ao contetido, as demandas por reconhecimento parecem vir ao judiciario em

dois tipos:

(1) Reconhecimento da autodeterminagdo de identidade: o exemplo mais comum ¢ a

reinvindicagdo de pertencimento a determinada categoria juridicamente relevante. Categorias
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juridicamente relevantes sdo aquelas que condicionam direitos e obrigagdes. Nas hipoteses
acima, seriam a defesa no caso de fraude as cotas raciais, a alteragdo registral do nome e
género e o caso de Ratelband. Os juizes costumam ter de responder a pergunta se o requerente
¢ ou ndo é de certa categoria juridicamente relevante. Para isso, usam critérios de
pertencimento que podem ser objetivos ou subjetivos, a depender da categoria. Discute-se

também a validade desses critérios.

(i) Reconhecimento de igual respeito e considera¢do: o exemplo mais claro ¢ a
reinvindicagdo de ndo sofrer discriminagdes degradantes. Nos exemplos mencionados, seriam
as medidas protetivas e a denuncia de racismo. Os casos costumam dizer respeito ao modo
como certos grupos marginalizados sdo tratados. Normalmente, demanda-se reconhecimento
de que o sujeito tem o mesmo valor moral dos demais cidaddos, independentemente de suas
caracteristicas, como idade, raga e género. Assim, merece ter igual acesso a bens, direitos e

oportunidades na sociedade.

A divisdo nos dois tipos ndo ¢ exaustiva. Podem existir outras demandas por
reconhecimento no judicidrio. Reduzir as demandas identitdrias a tipos pode parecer
contraditorio a noc¢do atual de identidade como processo dindmico. Porém, o judiciario opera

em numero limitado de tutelas jurisdicionais.

O que distingue os dois tipos de demanda ¢ a pergunta fundamental de cada uma. No
primeiro tipo, 0 juiz se pergunta se o sujeito pertence ou nao a certa categoria. No segundo, se

0 sujeito teve ou ndo um tratamento de igual respeito e consideragdo.

As demandas do primeiro tipo de reconhecimento serdo aqui chamadas de demandas
de ser ou ndo ser (i). Enquanto as do segundo tipo serdo chamadas de demandas de ter ou ndo
ter (i1). Em resumo: ser ou ndo ser ¢ a condi¢ao do sujeito e o ter ou ndo ter € o sujeito que
recebe por essa condi¢io. E possivel classificar as demandas citadas no inicio deste capitulo e

outras conforme essa distingao:
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Quadro 1 - Dois tipos de demanda juridica por reconhecimento

Demandas de ser ou nio ser (i) Demandas de ter ou nio ter (ii)

Uma defesa em um processo administrativo de fraude | Uma dentncia de racismo contra um professor
em cotas universitarias. universitario.

Um processo para alteragao registral do nome e género | Um pedido de indenizag@o por danos morais

de uma mulher trans. decorrentes de transfobia.
Um pedido judicial para alterar a idade legal na Pedido de readmisséo trabalhista apds demissdo pela
certiddo de nascimento. idade avancada.

Muitas vezes, o resultado das demandas do segundo tipo depende da resposta dada a
demanda de primeiro tipo. Por exemplo, em casos de racismo, o juiz pode indagar primeiro se
o requerente ¢ ou ndo de certo grupo racial, para depois averiguar se houve ou nao tratamento

degradante.

No entanto, os dois tipos de demanda costumam existir de forma bastante
independente. Ja antecipando, em um caso de discrimina¢@o o fator decisivo costuma ser a

visdo do discriminador e ndo a categoria a que pertence o discriminado.

A autodeterminacdo se encaixa na demanda do primeiro tipo. Quando Ratelband pediu
para alterar a sua idade legal, os juizes da corte de Arthens indagaram a Ratelband se a sua
data de nascimento estava correta. Ele respondeu que sim. Com o que a corte chegou a
conclusdo de que ele ndo era mais jovem do que constava em registro, a partir de um critério

bastante objetivo.

Situada a autodeterminacdo de identidade como demanda do primeiro tipo no debate

maior sobre reconhecimento identitario, pode-se avancar a uma possivel defini¢do.

4.2.0 QUE E A AUTODETERMINACAO?

Afirmar um direito a autodeterminacgdo de identidade requer alguma explicacdo. Neste
topico, se verd o que pode ser entendido por autodeterminag¢do, como esse conceito se

relaciona com a identidade e de que modo ¢ um direito juridico.

A autodeterminagdo ndo ¢ um conceito novo. Em 1941, a Gra-Bretanha e os EUA

aprovaram a Carta do Atlantico, dando origem ao principio da autodeterminagio dos povos.''

"' Ver: UNITED NATIONS. [site institucional]. 1941: The Atlantic Charter. History of The UN Charter.
Disponivel em: <https://www.un.org/en/sections/history-united-nations-charter/194 1 -atlantic-
charter/index.html>. Acesso em: 04 maio 2020.
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Em virtude desse principio, todos os povos deveriam ser livres para determinar sua condi¢ao
politica e perseguir seu desenvolvimento econdmico, social e cultural; ou seja, para

autodeterminar a sua identidade nacional.

Mais recente ¢ a expansdo da autodeterminagdo para o ambito individual. Segundo
Alice Resadori e Raupp Rios'? (2018), a autodeclaragdo como técnica de identificagio surgiu
no ambito das relagdes étnico-raciais. No ambito internacional, o instrumento juridico que
inaugurou a sua utilizagéo foi a Convengdo n° 169, da Organizagio Internacional do Trabalho
(OIT), de 1989 (RESADORI; RIOS, 2018, p. 11). O Brasil ratificou a Convencao em 2002 e

incorporou-a a seu ordenamento em 2004, via Decreto n° 5.051.

Além do critério objetivo, previsto no art. 1° da Convengdo, reconhece-se a
autodeclaragcdo como critério de pertencimento aos grupos por ela protegidos (RESADORI;
RIOS, 2018, p. 12). Segundo a Convencdo, a “pessoa se identifica a si mesma como
pertencente a este grupo ou povo; ou o grupo se considera a si mesmo como indigena ou tribal

em conformidade com as disposi¢des deste Convénio” (RESADORI; RIOS, 2018, p. 12).

No trabalho de Resadori e Rios (2018), ¢ importante notar que autodeterminagao nao ¢é
sindnimo de autodeclaracdo. A autodeclarag@o ¢ o instituto e a autodeterminacdo € o principio
ou direito que a fundamenta. Para os autores, a autodeclaragdo como técnica de identificagdo
garante dois direitos: a privacidade e a autodeterminacdo, ambos relacionados ao direito a

liberdade e a dignidade (RESADORI; RIOS, 2018, p. 14).

Em outros trabalhos sobre o tema, a distingdo entre direito e técnica se repete com
variagdo dos termos. Autopercep¢do, autoconstrugdo, autocompreensdo, a livre escolha de
identidade (PAP, 2015, p. 206) se referem ao fundamento, direito ou principio.
Autodeclaragdo, autoidentificacdo, autoafirmagdo se referem a técnica de identificacdo, ao

instituto legal ou critério de pertencimento.

2 Além de académico na area de direitos humanos e identidade, Raupp Rios ¢ também desembargador do
Tribunal Regional Federal da 4° Regifo, tendo relatado acérddo que julgou procedente agdo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico Federal para determinar & Unido a inclusdo da transgenitalizagdo entre os
procedimentos cobertos pelo Sistema Unico de Saude (SUS). Para mais informagdes, ver: SUIAMA, Sérgio
Gardenghi. Um modelo autodeterminativo para o direito de transgéneros. Boletim Cientifico ESMPU, v. 37, p.
101-139, 2012.
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Na ADI 4.275/DF, que tratava sobre o direito da pessoa trans alterar o registro de seu
nome e género independentemente de cirurgia, julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF)

.. , . ~ . 13
em 2018, os ministros também usaram o termo autodeterminagdo como direito.

Na ADPF 186/DF, relativa a politica de cotas raciais implementadas pela
Universidade de Brasilia (UNB), os ministros ndo falam de direito a autodeterminagdo, mas

~ e . . 14
de autodeclara¢ao como critério-base do modelo de cotas raciais.

Outra tendéncia dos trabalhos sobre o tema ¢ aborda-lo em casos especificos. A maior

L A 15
parte deles trata da autodeterminag@o nos casos de raga ou de género. ~ Poucos tratam do tema
na intersec¢do entre raga e género. No Brasil, a exce¢do ¢ o trabalho de Raupp Rios e

Resadori, que busca estender a autodetermina¢do do debate racial ao de género.

13 Ministro Celso de Mello (p. 121): “O direito a autodeterminacio do proprio género, enquanto expressio do
principio do livre desenvolvimento da personalidade, qualifica-se como poder fundamental da pessoa
transgénero, impregnado de natureza constitucional, e traduz, iniludivelmente, em sua expressdo concreta, um
essencial direito humano cuja realidade deve ser reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.”

Ministra Rosa Weber (p. 76): “O direito a autodeterminacio sexual constitui direito individual que decorre
diretamente do principio da dignidade da pessoa humana enquanto valor-fonte que informa e conforma todo o
ordenamento constitucional. A identidade sexual, portanto, qualifica-se como um direito fundamental de
personalidade que tem como elemento minimo de concretizagdo a adequacdo da concepgdo individual de
sexualidade ao quanto expressado nos assentos do registro civil, como forma de compatibilizar o prenome ¢ o
género sexual a real condi¢do morfologica e psicoldgica do individuo.”

Ministro Ricardo Lewandovski (p. 116-117): “A autodeterminacido da pessoa “trans” deve integrar o
patrimonio normativo na luta por reconhecimento deste grupo minoritario. Isso quer dizer que, numa sociedade
igualitaria e democratica, que respeite os direitos fundamentais, as pessoas devem ver reconhecido seu direito ao
nome e ao género de acordo com sua autoidentificacdo, sem que possam ser exigidas condicionantes
irrazoaveis.”

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4.275/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator do acorddo: Min.
Edson Fachin. Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimados: Presidente da Republica; Congresso
Nacional. Orgdo julgador: Plendrio. Data de julgamento: 01/03/2018. Data de publicagio DJE 07/03/2019.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339649246&ext=.pdf>. Acesso em:
15 maio 2020.

'* Ministro Gilmar Mendes (p. 192): “No caso da UnB, fica dificil vislumbrar a adequagdo da politica. Criou-se
uma comissdo de avaliagdo com poderes para desqualificar e assim revogar a manifestacdo de vontade do
candidato autodeclarado negro. N&o se pode negar, portanto, que a existéncia desse tipo de comissdo avaliadora
acaba por anular a autodeclaraciio algada a critério base desse modelo.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADPF 186/DF. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Requerente: DEM — Democratas. Intimados: Conselho de
Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia — CEPE; Reitor da Universidade de Brasilia; Centro de
Selegdo e de Promogdo de Eventos da Universidade de Brasilia - CESPE/UNB. Orgdo julgador: Plenario. Data
de  julgamento: 26/04/2012. Data de  publicagdo DJE  20/10/2014. Disponivel  em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=269432069 &ext=.pdf>. Acesso em: 15 maio 2020.

15 Exemplos nacionais: BEZERRA, Lara Pinheiro; MAIA, Aline Passos. Transexuais ¢ o direito a identidade de
género: a interlocugdo entre os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade. Revista
Quaestio Iuris, v. 10, n. 3, p. 1688-1717, 2017.; DE MENEZES, Joyceane Bezerra et al. Identidade de género e
transexualidade no direito brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil- RBD Civil, v. 17, p. 17-41, 2018.
Exemplos estrangeiros: PAP, Andras Laszl6. Is there a legal right to free choice of ethno-racial identity: Legal
and political difficulties in defining minority communities and membership boundaries. Columbia Human
Rights Law Review, v. 46, n. 2, p. 153-232, 2015; FORD, Christopher A. Administering identity: The
determination of race in race-conscious law. California Law Review, v. 82, p. 1231-1285, 1994.
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Nos EUA, onde a discussdo juridica sobre a autodeterminacdo de raca ¢ mais antiga
(vide Malone v. Haley, 1989), destaca-se o trabalho de Chaudhry (2009). A autora mostra
como o debate de género, em especial sobre transgéneros, pode aprender com a histéria
estadunidense de classificacdo racial durante a Era Jim Crow (1876-1965). No polémico
artigo In Defense of Transracialism, Rebecca Tuvel (2017) fez a andlise inversa ao levantar
argumentos do debate de género para defender o tramsracialismo. Ainda no campo da
filosofia, Tuvel cita a obra Resisting Reality: Social Construction and Social Critique, da
professora Sally Haslanger (2012), que examina a tese de que raca e género sdo ambos

construgdes sociais.

Uma abordagem pura do conceito, ou seja, que ndo trata apenas de casos especificos,
pode ser vista nos trabalhos dos brasileiros Konder (2018), Campos (2006), Dias (2015) e

Choeri (2010), sob a o6tica do direito civil-constitucional.

Konder sintetiza os demais autores no breve e instigante artigo “O alcance do direito a
identidade pessoal no direito civil brasileiro”. Porém, como se percebe do titulo, os autores
dessa corrente falam em um direito a identidade pessoal, e ndo em um direito a
autodetermina¢do. No mesmo sentido, o jurista peruano Carlos Ferndndez Sessarego (1992)

fala em derecho a la identidad personal e a importancia da dimensdo existencial para pensar o

conceito juridico de pessoa (SESSAREGO, 1992, p. 9-10).

Antes de tudo, para Konder, a identidade pessoal ¢ um conceito transversal e

multidisciplinar (KONDER, 2018, p. 1, 5).

Transversal porque percorre varios dos tradicionais ramos do direito publico e privado.
Por exemplo: civil, constitucional, administrativo, direitos humanos, penal, registral, entre

outros.

Multidisciplinar porque, como destaca Konder (2018), citando Cldudia Carvalho, o
termo “identidade” faz parte do vocabulario tedrico de quase todas as ciéncias, desde a logica
e a matematica até as ciéncias ditas humanas. Por isso, “as interrogagdes que o estudo da
identidade coloca ndo podem ser respondidas no ambito exclusivo de uma s6 teoria/ciéncia”

(CARVALHO, 1999, p. 727, apud, KONDER, p. 5, 2018).

Um dos primeiros tedricos da psicologia a estudar os processos de formacdo da
identidade foi Erik Erikson (1972), em Identidade, Juventude e Crise. Para o autor, identidade
¢ uma concepcao de si mesmo, composta de valores, crengas e metas com os quais o

individuo estd solidamente comprometido. A sua formagao receberia influéncia de fatores: a)
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intrapessoais, representados pelas capacidades inata e adquirida do individuo; b)
interpessoais, representados pelas identifica¢des; e c) culturais, representados pelos valores

sociais a que uma pessoa estd exposta, tanto no ambito global quanto local.

Erikson ndo vé a identidade como algo fixo e imutdvel, mas em permanente
constru¢do e transi¢do. Ao longo da vida, ocorrem as chamadas crises de identidade,
momentos cruciais do desenvolvimento, quando a pessoa redefine seu modo de ser e estar no

mundo.

No campo da filosofia, no mesmo caminho de Charles Taylor, os filésofos Buber,
Marcel, Rosenstock e Rosenzweig, citados por Markova (2003, p. 255), defendem o que
chamam de “principio dialoégico”. Segundo eles, o “eu” ¢ constituido em didlogo constante
com os outros. “Eu” e o “outro” sdo coautores da realidade social e o “eu” ndo existe sem o
reconhecimento do “outro”. O precursor do principio dialdégico na filosofia foi Hegel (2003),
na obra Fenomenologia do Espirito, de 1807. A partir da concepgao aristotélica dos homens
como seres sociais, Hegel foi o primeiro a defender que o reconhecimento ¢ o mecanismo
pelo qual as pessoas passam a existir socialmente. Para Hegel: “Self-consciousness exists in
itself and for itself, in that, and by the fact that it exists for another self-consciousness; that is

to say, it is only by being acknowledged or ‘recognized’.” (HEGEL, 2003, p. 229).'°

No direito, a primeira referéncia a um direito a identidade pessoal costuma ser
atribuida ao italiano Adriano De Cupis, em sua obra de 1959 sobre direitos da personalidade
(KONDER, 2018, p. 2). Konder ressalva que, embora De Cupis aludisse a necessidade de “ser
conhecido por quem ¢ na realidade” e a um “direito a verdade pessoal”, a sua abordagem
ainda era restrita as categorias classicas dos direitos da personalidade, como o direito a0 nome

(KONDER, 2018, p. 2).

Foi a jurisprudéncia italiana em decisdes da década de 1970 que percebeu a limitacao
dos direitos da personalidade para tutelar a identidade pessoal. Nem todos os casos podiam ser
resolvidos no modelo patrimonialista dos direitos civis (KONDER, 2018, p. 3). Ou seja, nem
todos os fatos podiam ser reconduzidos a uma violacdo a honra objetiva ou subjetiva

(KONDER, 2018, p. 3).

' Tradugio: “A consciéncia-de-si ¢ em si e para si quando e porque é em si e para si para uma Outra; quer dizer,
$6 é como algo reconhecido”.
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Um exemplo desta limitagdo ¢ o caso de se afirmar publicamente que alguém ¢
homossexual quando na verdade ndo é. Se esse fato fosse entendido s6 como uma violagdo a
honra, a implicagdo seria que aquela orientagdo sexual ¢ um fato negativo, degradante — o
que, para Konder, ndo ¢ juridicamente aceitavel (KONDER, 2018, p. 3). No Brasil, mesmo
assim, casos assim ainda sdo reconduzidos a figuras como o direito a imagem ou a honra, a

partir de alargamentos pouco precisos dessas categorias (KONDER, 2018, p. 3).

A nova figura da identidade pessoal ganha projecdo gragas a uma reflexdo
interdisciplinar. Com base nessa perspectiva ampliada (psicologia, filosofia, antropologia,
etc.), tutela-se um direito a identidade pessoal que se constréi individual e, a0 mesmo tempo,
coletivamente (KONDER, 2018, p. 6). E um direito ndo s6 de construir a propria identidade,
mas também de reconstrui-la, porque a identidade ¢ fluida (KONDER, 2018, p. 6). Para
Konder, a transexualidade ¢ provavelmente o maior exemplo da ampliacio do direito a

identidade sexual (KONDER, 2018, p. 7).

Em resumo: de um viés patrimonial e individualista proprio do direito privado
tradicional, passou-se a tutela do processo dinamico de construgdo dialogica da identidade,

protegendo-o contra todas as formas de irreconhecimento.

Apesar de ndo usar o termo “autodeterminacdo”, o contetido do direito a identidade
pessoal de Konder parece o que melhor se encaixa as demandas identitarias atuais. A partir
das abordagens acima, ¢ possivel descrever algumas caracteristicas marcantes de um direito a

autodeterminacao:

(1) Tem fundamento no ideal da autenticidade e carrega em si a tensdo entre individuo

e estado modernos;

(i) Nao tem previsdo explicita no ordenamento juridico brasileiro. Decorre da
interpretacdo doutrindria e jurisprudencial do direito positivo. Assim, ¢ um direito pré-

positivo, mas que ndo deixa de estar associado ao direito positivo;

(ii1) A sua abordagem costuma ser feita de uma perspectiva jusfiloséfica (com auxilio
da psicologia e antropologia), e ndo apenas juridico-dogmatica, porque a identidade ¢ um
tema transversal — atravessa os ramos do direito — e multidisciplinar;

(iv) Nao pode ser reconduzido as categorias cldssicas do direito de personalidade,

como nome, imagem ou honra, com repercussdes bem mais abrangentes. O fato de ser

irreconhecido (ndo reconhecido ou reconhecido inadequadamente) ¢ um mal por si s6;



39

(v) Nao pode ser reduzido a esfera da privacidade do individuo, porque depende do

reconhecimento publico (mais ligado a esfera da liberdade);

(vi) E um direito fundamental, que decorre de garantias constitucionais gerais, tais
como a dignidade humana e a igualdade material (Art. 1°, III e art. 3° da Constitui¢do

Federal);

(vii) Decorre também de valores especificos, como o livre desenvolvimento da

personalidade e a autonomia existencial;

(viii) O papel do estado ao tutelar esse direito ndo € apenas repressivo, mas
promocional, no sentido de fomentar o reconhecimento de identidades nas diversas formas e

contextos de suas manifestagcdes (KONDER, 2018, p. 9).

Antes de concluir, ¢ preciso justificar a escolha por um termo e ndo outro — ou seja, o
porqué de usar direito a “autodetermina¢do de identidade” e ndo a “identidade pessoal”.

Apesar de o segundo termo ser mais conciso e elegante, ha razdes para escolher o primeiro.

A razdo inicial ¢ simples, mas suficiente: ¢ o termo corrente na jurisprudéncia e
doutrina brasileiras. Como Konder mesmo assume, o termo “direito a identidade pessoal” tem

maior aceitacdo em seu pais de origem, a Italia.

Mas caso fosse o contrario, valeria a segunda razdo: o termo “autodeterminagdo”
enfatiza a autoria primordial do individuo nesse processo, que por sua vez se relaciona ao
valor da autonomia. Isso quer dizer que a autodeterminagdo ¢ mais do que uma simples
escolha, como gosto musical ou artistico, ¢ uma necessidade quase incontorndvel. E o
exemplo de muitas pessoas que sentem ser uma coisa ou outra, mas gostariam de ndo se
sentirem assim para sofrer menos ou se adequar as expectativas sociais. Embora seja um
processo individual e coletivo, como ressaltado acima, a formacao da identidade comega com

uma voz interior. Portanto, come¢a com a autodeterminagao.

Além disso, o termo “direito a identidade pessoal” pode conduzir a ideia equivocada
de se tratar simplesmente de um direito a fer uma identidade, qualquer que seja ela. Algo
administrativo, procedimental, como ter um RG ou um CPF. O problema do termo ¢ sugerir
que, ao identificar o sujeito de alguma forma, o estado ja cumpriu com o seu dever. Mas ¢

preciso ir além.

Chega-se, assim, a uma definicdo preliminar do direito a autodeterminacdo de

identidade. Direito a autodeterminac¢do de identidade é o direito fundamental que toda
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pessoa tem de ser reconhecida pelo estado e por toda a sociedade a partir da concepgdo que

tem de si mesma.

Ap0s situar o direito a autodeterminag¢do no debate maior sobre reconhecimento de
identidade e rever a bibliografia sobre o tema, chegou-se a uma defini¢ao inicial a este direito.
Agora, ¢ possivel avancar aos conceitos de autodeterminag¢do nos dois casos que ocupam
praticamente todo o debate sobre o tema: autodeterminacdo de raga e autodeterminacdo de

género.

4.3. CONCEITOS DE AUTODETERMINACAO: RACA E GENERO

4.3.1. A autodeterminacdo de raca

Uma questdo anterior a autodeterminagdo de raca ¢ o conceito de raca em si. A
compreensdo do termo “raca” define quais critérios devem ser levados em conta para
determinagdo racial, como cor da pele, altura, fisionomia, ancestralidade, habitos culturais,

etc.

Stephen Cornell e Douglas Hartmann (2007), citando o geneticista James King,

definem raca como:

(...) product of human perception and classification (...) ‘Both what constitutes a race
and how one recognizes a racial difference are culturally determined.” (...) We
decide that certain physical characteristics — usually skin color, but perhaps also hair
type, stature, or other bodily features — will be primary markers of group boundaries.
We invent categories of persons marked by those characteristics. The categories
become socially significant to the extent that we use them to organize and interpret
experience, to form social relations, and to organize individual and collective action.
In other words, the categories become important only when we decide they have
particular meanings and act on those meanings. The characteristics that are the basis
of the categories, however, have no inherent significance. We give them meaning,
and in the process we create races. (CORNELL; HARTMANN, 2007, p. 23-24)

Na mesma linha de Cornell e Hartmann (2007), autores acreditam hoje que grupos

.. , . ~ ~ . , . . .17 . ~ A
raciais e étnicos sdo construgdes psicologicas e sociais. ' Isso quer dizer que ndo tém uma
existéncia objetiva. Para eles, tentativas de se classificar a raga seriam sempre — e somente —

escolhas politicas.

"7 Ver também: HANEY-LOPEZ, Ian. White by law: the legal construction of race. New York: New York
University Press, 1996.
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O historiador Jim Fussel (2001) conta o exemplo de Ruanda, onde documentos de
identificacdo que indicavam a etnia foram introduzidos pelos colonizadores belgas. As
categorias hutu e tutsi ja existiam no periodo pré-colonial, mas eram divisdes dentro das
proprias comunidades que diziam respeito apenas ao nimero de cabegas de gado pertencentes
a cada um dos habitantes. Aqueles com dez cabegas de gado ou mais eram tutsis, € os com

menos de dez eram hutus.

Quando colonizaram o pais, os alemaes — entre 1895 e 1916 — e depois os belgas —
entre 1923 e 1962 — atribuiram outro significado a essas categorias. A divisdo entre hutus e
tutsis foi enfatizada pelos colonizadores, de modo a dividir os colonizados e facilitar a sua
dominagdo. Para os belgas, tutsi era a raga superior, descendente de uma linhagem caucasiana

que remontava aos tempos biblicos.

A partir dai a classificagdo se deu por parentesco pelas geragdes seguintes, até o
genocidio dos tutsis pelos hutus em 1974, quando cerca de um milhdo de pessoas foram

mutiladas por pertencerem a “raga inimiga”.

Segundo o professor estadunidense Thomas Skidmore (1976), estudioso do Brasil,
raca era um conceito cientifico valido no contexto imperialista do século XIX
(aproximadamente a partir de 1860). Cientistas tentavam explicar a razao bioldgica pela qual
alguns grupos étnicos dominavam economicamente a outros, estabelecendo uma hierarquia
classificatoria entre eles. Nesses termos, raga era uma categoria descritiva que classificava as

pessoas conforme critérios bioldgicos ou antropoldgicos.

A escola do determinismo biologico teve grande proeminéncia entre penalistas
brasileiros, o que pode ser visto no trabalho de medicina forense do antropdlogo Nina
Rodrigues, entre outros.'® Para Rodrigues (1957, p. 199-203), caracteristicas raciais inatas

afetavam o comportamento social.

O termo “raca” também era usado como sindénimo de nacionalidades, distinguindo-se
entre a raca irlandesa, italiana e grega, por exemplo. Cor da pele e a origem geografica de

i ) . .19
alguém eram vistos ambos como fatos imutaveis.

' Ver BANDEIRA, Esmeraldino. Estudos de politica criminal. Rio de Janeiro: Typographia Leuzinger, 1912;
BARRETO, Plinio. Criminologia. In: Questdes Criminaes. Sdo Paulo: Sessdo de obras d’ “O Estado de S.
Paulo”, 1992.

' Opinido de Justice Stewart em Fullilove v. Klutznick (EUA, 1980): “[t]he color of a person’s skin and the
country of his origin are immutable facts”. p. 526.
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As diferentes coloragdes da pele foram classificadas depois em 1975 na escala

Fitzpatrick, até hoje usada na dermatologia.

Hé n3o muito tempo, constatou-se que a diferenca genética entre grupos raciais ¢
desprezivel, o que levou a superacdo do paradigma cientifico dos “genes raciais”. Na verdade,
variagdes genéticas entre o mesmo grupo racial sdo maiores do que entre diferentes grupos

raciais. A humanidade ¢ uma raca unica (PENA, 2005, p. 322).

Para a biologia, hoje, a cor da pele ¢ s6 mais um fator fenotipico, ligado a variacdo de

concentragdo de melanina no 6rgao — e nada mais.

Se a raga deixou de ser um conceito cientifico, hoje ndo tem mais importancia
bioldgica do que outros atributos fisicos como cor do cabelo e dos olhos. No entanto, a no¢ao

de raca ainda ¢ muito relevante no contexto sociopolitico.

Na literatura das ciéncias sociais, o conceito de raga ainda ¢ empregado no sentido
sociopolitico do termo, como um conceito determinado pela historia e ndo mais pela biologia.
Muitas vezes ¢ usado como sinénimo de “etnia”, sendo esse um termo mais vago, abrangendo

também aspectos culturais como origem, linguagem e religido (PAP, 2015, p. 163).

Persistem ainda diferencas distributivas importantes entre grupos étnico-raciais, mas a
explicagdo para esse fendomeno € outra. Nao por isso deixou de ser uma categoria controversa,

carecendo de definicao tedrica uniforme.

Para explicar a transformacdo dos critérios de determinagdo, a professora Amara S.
Chaudhry (2009) da o exemplo da classificacdo racial durante a era Jim Crow nos EUA. Entre
1876 e 1965, leis discriminatorias foram impostas a individuos de certos grupos raciais. Com

isso, era preciso determinar quais individuos deveriam ser incluidos em tais grupos.

No estado da Virginia, por exemplo, a decisdo cabia a funciondrios publicos que
decidiam com base na ancestralidade (JOHNSON, 1919 apud CHAUDHRY, 2009, p. 508).
Acreditava-se que a raga era inata, congénita e geneticamente predeterminada, podendo ser
medida de forma quase numérica (por exemplo: 80% negro) (JOHNSON, 1919 apud
CHAUDHRY, 2009, p. 508).

No entanto, ndo era raro que a arvore genealdgica de descendentes de escravos fosse
desconhecida ou ndo documentada. Por isso, outras leis atribuiam a um juri popular

(composto normalmente por brancos) determinar a raca por meio de inspe¢ao visual, como no
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estado do Missouri (por exemplo: se a maioria dos jurados considera negro, ¢ negro)

(JOHNSON, 1919 apud CHAUDHRY, 2009, p. 508).

Apesar da varia¢do entre os modos de decidir, o individuo nunca podia determinar a
sua propria raca (JOHNSON, 1919 apud CHAUDHRY, 2009, p. 508). Seja por oficiais ou

pelo juri popular, a determinagdo era sempre externa.

Surgiam conflitos quando alguém tinha ancestrais negros e ndo era percebido pelos
demais como tal (JOHNSON, 1919 apud CHAUDHRY, 2009, p. 508-509). Apesar de as leis
discriminarem com base na ancestralidade (one drop rule), quem sofria na pele eram os
socialmente reconhecidos como negros. Com o juri popular, a raga passou a ser entendida

mais como um conceito social do que bioldgico, que dependia do reconhecimento alheio.

Durante a era Jim Crow, membros de grupos raciais minoritarios eram vistos como
inferiores ou perigosos. A implementagdo das categorias raciais servia para proteger o restante

da sociedade da suposta ameaga que representavam.

A classificacdo racial ainda existe, mas para reparar o dano que a sua propria
existéncia causou a geragdes de pessoas. E usada hoje para combater a discriminagdo racial.
Pode parecer um paradoxo, porque, ao reparar o dano classificando, se reforcam as
caracteristicas que tornam a discriminagdo possivel. No entanto, o paradoxo ¢ sé aparente,
pois o que importa para a protecdo legal ¢ a visdo do discriminador que opera como o juri
popular da Jim Crow, e ndo a categoria do discriminado. Logo, ¢ a raca enquanto constru¢ao
social. O discriminador percebe uma pessoa ou um grupo de pessoas por caracteristicas
biologicamente determinadas (cor da pele, fisionomia, etc) ou atributos culturais (origem,
linguagem, religido, etc) e age conforme a sua percep¢do. Como nem sempre ¢ possivel
determinar o que motivou a discriminagdo, os casos costumam ser decididos pelo critério do

S€Nso-comuin.

Categorias de classificacdo racial ndo t€ém apenas carater repressivo, ou seja, ndo siao
usadas apenas para combater a discriminagdo. Sdo usadas também em cardter promocional

para administrar a¢des afirmativas, como a politica de cotas raciais.

Caso paradigmatico das ac¢des afirmativas nos EUA ¢é Malone v. Haley, decidido pela

Suprema Corte do Estado de Massachusetts em 1989.*° Os irmaos gémeos Paul e Phillip

*» EUA. Suprema Corte Judicial de Massachusetts para o Condado de Suffolk / Massachusetts Supreme Judicial
Court for Suffolk County. Malone v. Haley. No. 88-339. 25 jul. 1989.
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Malone, em 1975, ndo foram aprovados no concurso publico para o Corpo de Bombeiros de
Boston. O Corpo passou a adotar agdes afirmativas no exame de 1977, e entdo os Malone
tentaram mais uma vez, mas dessa vez como negros. Foram aprovados, embora a sua nota nao
fosse alta o suficiente para aprova-los se tivessem se declarado brancos. Dez anos depois,
foram demitidos, acusados de fraudar o exame. A defesa dos irmdos alegou que haviam
descoberto entre 1975 (primeiro exame como brancos) e 1977 (segundo exame como negros)

que tinham uma bisavé negra.

A corte negou a reintegracao dos irmdos Malone ao Corpo de Bombeiros. Para os
juizes, a autodeclaragdo ¢ relevante, mas so até certo ponto. A decisdo enumerou trés critérios
de determinacdo da raga: (i) inspecdo visual das caracteristicas fenotipicas; (ii) evidéncia
documental, como certiddes de nascimento, que comprovem a ancestralidade negra; e (iii)
evidéncias de que a pessoa ou a sua familia concebem a si mesmos como negros € assim sao
considerados na comunidade em que vivem. Os trés critérios indicavam que os irmaos

Malone ndo eram negros.

Pode-se observar que os critérios (i) e (iii) estdo intrinsecamente relacionados. A
percep¢do que a comunidade tinha dos irmaos dependia da inspe¢do visual de suas
caracteristicas fenotipicas. De modo que, indiretamente, ainda prevalece na decisdo da corte o
determinismo bioldgico, pois, se a cor da pele dos irmaos fosse clara (como de fato era), ja
seriam brancos por dois dos trés critérios, porque provavelmente seriam também percebidos

como brancos pela comunidade.

De todo modo, para a corte, nenhum dos trés requisitos estava presente. A decisdo
considerou a relevancia da autodeterminacdo racial, mas entendeu que prevalecia o
reconhecimento que os outros tém dessa autodeterminacdo (CHAUDHRY, 2009, p. 510).
Afinal, se a escolha fosse irrestrita, as pessoas evitariam as categorias com menos vantagens.

O que tornaria as agdes afirmativas e os dados oficiais imprecisos e irrelevantes.

A escolha racial para a corte, além disso, teria de ser sincera. A conduta dos Malone
ndo convenceu, apesar da bisavo negra. Aplicou-se a mesma logica da sinceridade em crengas
religiosas para a liberdade de culto (YANG, 2005, p. 392). Para a corte, a raga ndo ¢ sé
simples escolha, mas convic¢do absoluta de pertencimento. Nao se escolhe ser negro, assim
como ndo se escolhe ser judeu, mugulmano, ao menos ndo de forma consciente e racional.

Simplesmente se ¢ ou ndo.
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Outros autores referem-se ao direito de entrar e sair de um determinado grupo
minoritario por vontade propria (“opt in” e “opt out”) (PAP, 2015, p. 156.). Ou: identificar-se
e des-identificar-se. Entrar livremente — a dimensdo positiva — ndo costuma ser possivel em
termos legais. E o caso dos irmdos Malone, que passaram a afirmar serem negros. Mas
imagine-se caso inverso. E se os irmaos Malone fossem considerados por todos negros e, dez
anos depois, descobrisse-se que optaram por fazer o concurso dos bombeiros como brancos,
por ndo se identificarem mais como negros? Estariam abrindo mdo de um direito, mas nao

teriam fraudado do mesmo jeito?

Pensar nos casos de “opt in” ¢ mais facil. Porque as fraudes geralmente pressupdem
algum ganho. Um escandinavo de olhos azuis se declarar negro para fins de protecao
discriminatéria ou agdo afirmativa soa como absurdo. Seria um direito que ele ndo obteria aos
olhos da sociedade, porque ndo tem a mesma experiéncia de vida de um negro, assim
percebido pelos demais. Mas um negro ndo ganharia nada em se declarar branco nessas

situacdes. Pelo contrario.

Se a fraude for caracterizada pela ndo correspondéncia com a realidade, a partir de um
critério objetivo, fica claro que quem opta por sair do grupo minoritario também pode fraudar.
O critério da corte de Massachusetts em Malone v. Haley parece mais radical do que ela
mesma estaria disposta a aceitar. A fraude teria de valer aos dois lados. Esse ¢ um dos riscos

de se reduzir o debate sobre autodeterminacdo a imputacdes de fraude.

Os recursos para agdes afirmativas sdo limitados. Portanto, alguns podem afirmar que
a inspecdo externa ¢ um mal necessario. Mesmo que ocorram dificuldades marginais, a
inspecdo previne o oportunismo em larga escala. Outros, em contrapartida, diriam que a
autodeclaracdo ¢ o melhor caminho mesmo a custo de algumas fraudes, pois uma escolha

interna seria sempre melhor do que uma imposi¢ao externa.

Como a propria identidade ¢ percebida de formas diferentes em diferentes contextos,
ha uma corrente da sociologia que entende que uma pessoa pode ter mais de uma identidade
racial, que no todo formam quem, afinal, ela é. Por exemplo: o sujeito ¢ tido pela sua familia
como negro, mas com seus colegas de trabalho ¢ visto como branco. Ou seja, ndo ¢ porque
alguém se declara como negro ou branco em certa situacdo que isso o determina por
completo. E o que ocorre em especial com individuos as margens das categoriais sociais, com

fendtipo ambiguo.
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A professora Camille Rich (2013, p. 1515), na obra Elective Race, enumera quatro
tipos de “raga” que coexistem no dia-a-dia: (i) a raca documental, de documentos e
formuldrios administrativos; (ii) a raga social, atribuida pelos demais; (iii) a raca privada, que
corresponde a como a pessoa se concebe; e (iv) a raga publica, que € a identidade racial que a
pessoa apresenta ao publico. Dessa forma, uma mesma pessoa € capaz de declarar diferentes

identidades étnico-raciais, com toda sinceridade, a depender do contexto onde se encontra.

Nos EUA, o debate da autodeterminacao racial voltou a midia em 2015 com o caso de
Rachel Dolezal (MCGREAL, 2015). A época, Dolezal era professora de estudos africanos na
Eastern Washington University e Presidente da Associa¢do para o Progresso de Pessoa de Cor
(NAACP). No ano de 2015, Dolezal reportou a policia local de Spokane (Washington) ter
sido alvo de racismo. Em seguida, depois de uma postagem de Dolezal no Facebook sobre sua
suposta heranga étnica mista, seus pais foram a TV dizer que mentia: ndo havia nenhum negro
em sua arvore genealdgica. Em meio a polémica, Dolezal foi destituida do cargo na Eastern

Washington University e renunciou da presidéncia da NAACP.

O caso de Dolezal reacendeu o debate estadunidense de Malone v. Haley sobre o que
determina a raga. De um lado, seus criticos a acusaram de apropriacdo cultural e fraude. De
outro, seus defensores afirmaram que sua autodeterminagdo era auténtica, ainda que nao

baseada em ancestralidade.

No ja mencionado artigo In Defense of Transracialism, publicado na revista feminista
de filosofia Hypatia em 2017, a professora Rebbeca Tuvel compara a situacdo de Caitlyn
Jenner, uma mulher trans famosa, a de Dolezal. Segundo a autora, argumentos semelhantes
aos usados em favor dos transgéneros podem ser usados em favor de pessoas como Dolezal
(TUVEL, 2017, p. 2). O artigo de Tuvel foi duramente criticado pelo publico em geral e por
académicos que exigiram retratagdo por parte da Hypatia (SINGAL, 2017). Um més apés a
publicagdo, a revista publicou uma retratagdo sem defender Tuvel. Por causa da controvérsia,
boa parte do conselho editorial da Hypatia renunciou. Muitos professores defenderam Tuvel e

seu artigo em favor da liberdade académica.
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Figura 2 - Rachel Dolezal em 2006 (esquerda) e Rachel Dolezal em 2015 (direita)

Fonte: CNN?!

No Brasil, em 2010, o governo do Presidente Luis Inacio Lula da Silva promulgou o
Estatuto da Igualdade Racial, cujo pardgrafo Gnico do art. 1°, ao definir quem ¢é a populagido
negra, adota a autodeterminagdo como critério de pertencimento étnico-racial. Em 2012, o
governo sucessor da Presidente Dilma Rousseff promulgou a Lei n® 12.711/2012, ou a Lei de

Cotas, regulamentada pelo Decreto 7.824/2012.

No ano de 2014, por ocasido do julgamento ADPF 186/DF, que analisava a
constitucionalidade do sistema de cotas, o Supremo Tribunal Federal considerou a
autodetermina¢do adequada aos processos de selecdo do ensino superior, combinada ou nao

com a heteroidentificagdo (SINGAL, 2017).

No entanto, ndo havia lei que fornecesse critérios para aferi¢do da classificagdo étnico-
racial do candidato que se autodeclarava preto ou pardo. Nao era claro se, por exemplo,
deveria ser analisada apenas ancestralidade ou também caracteristicas fenotipicas do
candidato, ou ambos. Cada instituicdo de ensino superior era livre para escolher seus proprios

critérios. A lacuna normativa deu margem a situagdes desconcertantes, como a dos Gémeos

! Imagem disponivel em: <https:/edition.cnn.com/2015/06/12/us/washington-spokane-naacp-rachel-dolezal-

identity/index.html>. Ultimo acesso em: 21.05.2020.
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da UNB, em que um dos gémeos idénticos foi considerado pela faculdade como negro e o

outro como branco (PINHO, 2007).

Diante dessa lacuna, em 2018, o Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo (MPDG) editou a Portaria n° 4, dispondo acerca do “procedimento de
heteroidentificagdo complementar a autodeclarag¢do dos candidatos negros” em concursos
publicos federais. O artigo 9° adotou exclusivamente o critério fenotipico para a aferigdo da
condi¢do declarada pelo candidato (DIAS, 2018). Desse modo, documentos que

eventualmente comprovem afrodescendéncia nao sdo analisados.

A autodeclaragdo passou a ter presungdo relativa de verdade (art. 3°, caput), o que
significa que devera ser confirmada — ou ndo — por heteroidentificagdo (art. 3°, § 1°). No
entanto, quando a comissao tiver “davida razoavel” a respeito do fenétipo do candidato, o que

prevalece ¢ a autodeclaragio (art. 3°, § 2°).

O advogado e militante do movimento negro Gleidson Renato Martins Dias afirma
que, mesmo com a Portaria n° 4, a maioria dos reitores de universidades publicas ainda resiste
em implementar comissdes de heteroidentificagdo, preferindo de modo exclusivo a
autodeclaracdo, amparados pelo principio da autonomia universitaria. Isso pode explicar os

indicios de fraude que se veem nas denuncias que circulam hoje nas redes sociais.

4.3.2. A autodeterminagdo de género

O termo “género”, em sentido literal, significa classe ou categoria que se divide em
outras classes, categorias ou espécies que apresentam caracteres comuns convencionalmente
estabelecidos (PIMENTEL, 2017, p. 1). E um conceito dinimico, ambivalente ¢ com mais de
um significado (PIMENTEL, 2017, p. 1). Neste topico, género se refere a categorias de

pessoas. Duas, em geral: homens e mulheres.

Muitas vezes, género ainda ¢ usado como sindnimo de sexo. Enquanto a raga ¢ vista
como algo complexo ha algum tempo, ainda se entende o sexo como de facil defini¢do
(CHAUDHRY, 2009, p. 510). Nesse sentido, o professor Christopher Ford (1994, p. 1237)
compara a raga ao sexo. Para Ford, a raca ¢ uma construgdo social, mas sexo ndo. Ao
contrario da raga, sexo seria uma classificacdo “real”, baseada em diferencas anatomicas entre
homens e mulheres (FORD, 1994, p. 1237). Sobre a simplicidade de determinar o sexo de um

individuo, ele diz:
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Human beings come only in two biological flavors, each fairly easily distinguished
by a characteristic chromosomal pattern of XX (female) or XY (male). Chromosome
sets such as XXY can occur, but they are quite rare. For the most part, the
male/female dichotomy is one of conceptual clarity. (...) the enormously close
correlation between XX chromosomes and female secondary sexual characteristics
(FORD, 1994, p. 1237).

Ford ndo ¢ o tnico a simplificar a determinacdo do sexo. Em geral, o processo de
classificagdo ¢ mesmo simples. Apds inspecdo visual do recém-nascido, o primeiro ato
juridico realizado ¢ o registro publico e a emissao da certiddo de nascimento em que consta a
identificagdo do sexo bioldgico (no Brasil, vide artigo 54, 2°, da Lei n® 6.015/73). Por essa
aparente simplicidade anatomica, ¢ comum que as pessoas entendam o sexo como um fato
bioldgico determinado por alguém que ndo o proprio individuo classificado. Um destino que

ndo se escolhe, mas que escolhe a pessoa.

No verbete “Género e Direito” da enciclopédia juridica da PUC-SP, a professora
Silvia Pimentel explica a transformacao do conceito de género no tempo, que culminou com a

sua separacao do conceito de sexo (PIMENTEL, 2017).

Do final do século XIX at¢é meados de 1950, considerava-se sexo e género
geneticamente herdados e imutaveis (PIMENTEL, 2017, p. 2). Apesar de sexo e género ja
serem vistos como categorias distintas, o género se vincula diretamente ao sexo biologico

(portanto, binario). Foi nesse contexto que se deu a primeira onda do movimento feminista.

A cisdo entre género e sexo comecou no campo médico, baseada em investigacdes
com pessoas intersexuais realizadas por John Money e Robert Stoller (MONEY, 1952;
STOLLER, 1968 apud PIMENTEL, 2017, p. 1). De acordo com Money, “o comportamento
sexual e a orientacdo sexual do sexo macho ou do sexo fémea ndo tem um fundamento inato”
(MONEY, 1952 apud PIMENTEL, 2017, p. 1). No mesmo sentido, para Stoller, o género se
refere “a grandes areas da conduta humana, sentimentos, pensamentos e fantasias que se
relacionam com o0s sexos, mas que ndo tem uma base bioldgica” (STOLLER, 1968 apud
PIMENTEL, 2017, p. 1). Stoller conclui que o sentimento de ser mulher ou homem ¢ mais
importante do que as caracteristicas anatomicas para definir um ou outro (STOLLER, 1968

apud PIMENTEL, 2017, p. 1).

Entre as décadas de 1960 e 1990, com a segunda onda do feminismo, género passou a

se referir ao aspecto social e sexo ao aspecto biologico (PIMENTEL, 2017, p. 2).

Mais precisamente, sexo refere-se aos aspectos bioldgicos e fisioldgicos (genéticos,

endocrinos e anatomicos) da diferenciacdo entre homens e mulheres, como genitilia,
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cromossomos (XX para a mulher, XY para o homem) composi¢do hormonal ou gonadas
(HANSSEN, 2017, p. 284-285). E uma marca anatdmica percebida desde o nascimento (ou
até antes) de forma mais ou menos clara e categorizada nos assentos publicos. E entendido
como algo fixo e pouco maleavel, objetivamente reconhecivel, independentemente do

contexto e da opinido (HANSSEN, 2017, p. 284-285).

Género, enquanto construgdo social, pode ser separado em duas ideias basicas: papéis

de género e identidades de género (HANSSEN, 2017, p. 284-285).

Papéis de género sdo as personagens que se espera que as pessoas de cada sexo
retratem no convivio social. Sdo as expectativas sociais relacionadas a homens e mulheres
(HANSSEN, 2017, p. 284-285), modelos que se comunicam principalmente de forma nao-
verbal, pelas aparéncias, gestos e atitudes (HANSSEN, 2017, p. 284-285). Por exemplo, ao se
perceber as caracteristicas normalmente atribuidas as mulheres em uma pessoa, supde-se que
deve ser responsavel pelos cuidados da casa, mesmo que ela ndo o diga ou o seja. Funciona
assim também a expectativa social de que homens nido choram ou de que nido devem
demonstrar fraquezas. E um consenso explicito ¢ operacional na medida em que facilita a
regulacdo do dia-a-dia (cores, brinquedos, roupas, profissdes, comportamentos, lojas,

banheiros, esportes, documentacao, etc.).

Papéis de género sao criados por processos ou forcas externas (HANSSEN, 2017, p.
284-285). A identidade de género, por comparacdo, refere-se aos processos ou experiéncias
internas associados ao género, incluindo o senso pessoal do corpo, que podem ou ndo
corresponder ao sexo atribuido no nascimento (HANSSEN, 2017, p. 284-285). E como uma

. . A 22 .G . 3
pessoa se identifica em termos do género.”” Por exemplo: “me sinto como homem, entio sou
homem e vou agir segundo as expectativas sociais associadas a masculinidade”. Estudos
sugerem que a maior parte das pessoas desenvolve uma identidade de género relativamente

fixa aos trés anos de idade (MARTIN, 2004).

Em 1975, a antrop6loga Gayle Rubin desenvolveu estudos sobre a dicotomia entre

sexo como elemento bioldgico e género como elemento advindo da construcdo social

** Sobre Identidade de Género, assim dispdem os Principios de Yogyakarta: a profundamente sentida experiéncia
interna e individual do género de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nasci pessoal
do corpo (que pode envolver por livre escolha modificagdo da aparéncia ou funcéo corporal por meios médicos,
cirirgicos ou outros) e outras expressdes de g vestimenta, modo de falar e maneirismos. Ver:
INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS. Yogyakarta Principles: Principles on the Application of
International Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity. International
Commission of Jurists, 2007.
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(RUBIN, 1975 apud PIMENTEL, 2017, p. 3). O sistema sexo/género permite entender como
um aparato social toma uma matéria-prima, o sexo, e a transforma em um produto social, o
género. Ao nascer, as pessoas sdo definidas por suas caracteristicas biologicas (sexo). Depois,
sdo educadas conforme o género que corresponde a essas caracteristicas bioldgicas, e passam
a expressar — ou, a0 menos, espera-se que expressem — o sentido social a elas atribuido.

Macho/fémea biologicos sdo homem/mulher sociais (RUBIN, 1975 apud PIMENTEL, 2017,
p. 3).

A partir dos anos 1990, ocorre o questionamento radical do sistema binério e imutavel
sexo/género (PIMENTEL, 2017, p. 3). E um momento de ruptura e afirmagio de novas
identidades: géneros fluidos, mais de dois géneros, ou até nenhum género. E a terceira onda

feminista, na qual filiam-se autoras consagradas como Joan Scott e Judith Butler.

A proépria ideia de “sexo” em seu sentido mais limitado (cromossomos, genitais, etc) ¢
desafiada durante a terceira onda (PIMENTEL, 2017, p. 3). A professora Anne Fausto-
Sterling (1993, p. 20-21) explica que o sexo bioldgico vai muito além de homem ou mulher.
Na verdade, apresenta um vasto espectro que desafia o binarismo e a imutabilidade, isto ¢, a
classificagdo rigida de todos os seres humanos em homem e mulher (FAUSTO-STERLING,
1993, p. 20-21). Existem zonas cinzentas como a intersexualidade, a qual ocorre de alguma
forma em um a cada cem nascimentos (popularmente conhecidos como hermafroditas, que
possuem caracteristicas biologicas de ambos os sexos) (FAUSTO-STERLING, 1993, p. 20-

21). Fausto-Sterling (1993, p. 20-21) conclui que existem pelo menos cinco sexos diferentes.

Exemplos de zonas cinzentas sdo as sindromes de Klinefelter (uma copia extra do
cromossomo X em cada célula de homens) e a sindrome de Swyer (fendtipo feminino com
gendtipo masculino). Existem também tribos indigenas que consideram a existéncia de mais
de dois sexos (exemplos de individuos do “terceiro sexo”: fa'afafine na Samoa; yan daudu na
Nigéria; kathoey na Tailandia; fakaleiti no Tonga; mahu no Hawai, chibados na Angola,
ashtime na Etiopia, mashoga no Quénia, mangaiko no Congo, palao’ana na Micronesia,

whakawahine na Nova Zelandia, entre outros) (HENIG, 2017).

Para a historiadora Joan Scott (1995, p. 88), o sexo bioldgico se torna menos
importante do que o género. Segundo ela, se o corpo ¢ sempre entendido de um ponto de vista
social, ou seja, relativo ao contexto em que se encontra, o conceito de sexo estaria subjacente
ao de género (SCOTT, Joan, 1995, p. 88). Logo, para os humanos, seres sociais, ndo faria

sentido pensar no sexo bioldgico como algo proprio da natureza, inquestiondvel, porque a
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propria separacdo entre natureza e sociedade ja seria um produto cultural (SCOTT, Joan,

1995, p. 88).

A filésofa Judith Butler (2010, p. 54), por sua vez, explica que o conceito de género
serve a legitimacdo de uma ordem das coisas sO aparentemente natural, na medida em que
seria um instrumento expresso principalmente pela cultura e pela linguagem para inscrever o
sexo acima do ambito social. Com isso, retira o sexo da disputa semantica como se fosse um

dado inalcangavel a qualquer tentativa critica de desconstrugao.

Para Butler: “o género ndo deve ser meramente concebido como a inscri¢ao cultural de
significado num sexo previamente dado [...] tem de designar também o aparato mesmo de

produ¢do mediante o qual os proprios sexos sdo estabelecidos” (BUTLER, 2003, p. 25).

Recapitulando: o panorama da evolugdo do pensamento feminista, segundo Silvia
Pimentel, pode ser dividido em trés momentos historicos: (i) sexo e género como equivalentes
(primeira onda feminista — século XIX até entorno de 1950); (ii) sexo € bioldgico e género ¢
social (segunda onda feminista — no entorno de 1960 a 1990); (iii) sexo e género sdo ambos

construgdes sociais (terceira onda feminista — desde os anos 1990).

Com a terceira onda feminista, dois fendmenos simultaneos sdo observados: a fluidez
se contrapde a imutabilidade de género e o pluralismo se contrapde ao binarismo de género.
Assim, movimentar-se em um amplo espectro entre as categorias homem e mulher passa a ser

uma possibilidade.

O desdobramento juridico ¢ a legitimacdo de um direito a se autodeterminar como
homem ou mulher e o direito a se autodeterminar como pertencente a outras ou até nenhuma
outra categoria de género. Na pratica, isso elimina a exigéncia da cirurgia de redesignacdo e

possibilita formuléarios de autodeclaracdo com mais de duas opc¢des de género.

Mesmo com novos questionamentos, académicos ainda consideram a distin¢do
sexo/género como ferramenta analitica util (SHAPIRO, 1981). O que fica evidente, por

exemplo, em andlises do fendmeno do transgenerismo.

O académico Paul Beatriz Preciado, nascido Beatriz Preciado, chama a aten¢do para a
existéncia da multidao queer: minorias sexuais que hoje se tornaram multiddes que desafiam a
imutabilidade e o binarismo das categorias de sexo/género (PRECIADO, 2011, p. 14). A
multiddo queer constitui a sigla LGBTQIAP+: L (Iésbicas), G (gays), B (bissexuais), T
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(transgénero), Q (queer/questionando), I (intersexo), A (assexuais/agéneros), P (pan/poli), e

mais (OTTO, 2019).

Nesse contexto, transgénero ¢ o termo que identifica pessoas cujo sexo bioldgico ndo
corresponde a identidade de género a elas atribuidas (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 5). Sob esse termo encontram-se diversas identidades:
travestis, androginos, dragqueens, transformistas, crossdressers, transexuais, para citar

alguns.

No caso de Emile Ratelband, cuja andlise estabeleceu o campo de problemas deste
estudo, o principal argumento do autor para mudar sua idade legal foi uma comparacido ao
caso das pessoas transexuais. Aquelas que se sentem e concebem a si mesmas como
pertencentes ao papel de género oposto ao atribuido ao seu sexo bioldgico (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 5). Podem (ou ndo) optar por
uma interven¢do médico-hormonal, cirurgica ou ambas, para adequar sua aparéncia fisico-

bioldgica a sua realidade psiquica, espiritual e social (PIMENTEL, 2017).

Nos EUA, os primeiros casos a tratar da determinacdo do sexo envolviam a validade
de casamentos em que um dos conjuges era transexual (GREENBERG, 2000 apud
HANSSEN, 2017, p. 289). Nos anos 1970, o casamento entre pessoas do mesmo sexo era
proibido (GREENBERG, 2000 apud HANSSEN, 2017, p. 289). Por muitos anos, transexuais
lutaram para ter reconhecido o seu “género pos-operatorio”, com o objetivo de validar os seus

casamentos (GREENBERG, 2000 apud HANSSEN, 2017, p. 289).

O primeiro critério judicial usado para determinagdo do sexo era a regra Corbett
(EUA, Corbett v. Corbett, 1970 apud HANSENN, 2017, p. 289). No caso que a originou, a
corte concluiu que o sexo era fixo e imutavel. Portanto, ndo poderia ser alterado por qualquer
intervengdo médica, cirurgica ou legal (EUA, Corbett v. Corbett, 1970 apud HANSENN,
2017, p. 289). Pela regra Corbett, as cortes determinavam o sexo Unica e exclusivamente com
base na genitalia. Se ainda restasse duvida, a composi¢do cromossdmica dava a palavra final

(EUA, Corbett v. Corbett, 1970 apud HANSENN, 2017, p. 289).

Em 1999, a corte de apelagdes do Texas julgou o caso Littleton v. Prange (EUA,
Littleton v. Prange, 1999 apud HANSENN, 2017, p. 291). Ao decidir, a corte buscou
responder a pergunta: quando um homem é um homem, e quando uma mulher é uma mulher?

A opinido da corte comega assim:
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This case involves the most basic of questions. When is a man a man, and when is
a woman a woman? Every schoolchild, even of tender years, is confident he or she
can tell the difference, especially if the person is wearing no clothes. These are
observations that each of us makes early in life and, in most cases, continue to have
more than a passing interest in for the rest of our lives. It is one of the more pleasant
mysteries.

The deeper philosophical (and now legal) question is: can a physician change the
gender of a person with a scalpel, drugs and counseling, or is a person's gender
immutably fixed by our Creator at birth? The answer to that question has definite
legal implications that present themselves in this case involving a person named
Christie Lee Littleton. (EUA, Littleton v. Prange, 1999 apud HANSENN, 2017, p.
223-224, grifo nosso).

Christie Lee Littleton era uma mulher trans que passou por cirurgia de redesignacao
sexual (EUA, Littleton v. Prange, 1999 apud HANSENN, 2017, p. 292). Quando seu marido
faleceu, ela propds uma a¢do de indenizagdo por dano moral indireto contra o responsavel
(equivalente a wrongful death claim no common law anglo-sax@o), como a sua esposa (EUA,

Littleton v. Prange, 1999 apud HANSENN, 2017, p. 292).

Antes de analisar o mérito da indenizagdo, a corte precisou determinar o sexo de
Christie para validar seu casamento (EUA, Littleton v. Prange, 1999 apud HANSENN, 2017,
p- 292). A corte concluiu que os cromossomos masculinos (XY) ndo mudam com tratamento
hormonal ou cirurgia: “biologically a post-operative female transexual is still a male” (EUA,

Littleton v. Prange, 1999 apud HANSENN, 2017, p. 292).

Hoje, nos EUA, existem quatro modelos para a documentag¢do de género, que variam
entre instituicdes e estados: (i) proibem totalmente a reclassificagdo (Tenesse, Ohio, Idaho);
(i) requerem cirurgia de redesignacdo (maior parte dos estados); (iii) requerem algum
tratamento médico, por exemplo hormonal (Oregon, California, Nova York, Washington,
Maryland, Vermont, Massachusetts, Minnesota); (iv) permitem autodeterminagdo total
(abrigos para pessoas em situa¢do de rua em Sao Francisco, Nova York e Boston) (SPADE,

2007, p. 735).

Em 2016, dois anos antes de Emile Ratelband pleitear a mudanca de idade, um
soldado estadunidense aposentado, James Clifford Shupe, tornou-se a primeira pessoa dos
EUA a obter reconhecimento legal do género ndo-bindrio (‘“non-binary”), ou seja, nem
homem e nem mulher, em sua certidao de nascimento (SHUPE, 2019). Antes, Shupe ja havia
mudado do género masculino para o feminino, mas ndo estava satisfeito. Em 2019 voltou ao
judiciario, dessa vez para ser novamente reconhecido como homem. Ao todo foram trés
mudancas de género (homem para mulher, mulher para ndo-binério, ndo-binério de volta para

homem), sendo que uma das categorias até entdo ndo existia aos olhos da lei estadunidense.
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A lei do estado de Oregon permitia alterar nome e sexo com o preenchimento de um
simples formulario (HANSENN, 2017, p. 294). Se ninguém oferecesse evidéncias
contradizendo o formulario, o pedido tinha de ser deferido. Em 2016, Shupe e seu advogado
foram a corte preparados para uma longa luta judicial pelo registro de “ndo-binario”
(HANSENN, 2017, p. 294). Em vez disso, o juiz Holmes Hehn deferiu o pedido em uma
sentenca de duas frases: “the sex of Jamie Shupe is hereby changed from female to non-
binary. Notice of this legal change shall be posted in a public place in Multnomah County as
requerid by law” (Sex Change of Jamie Shupe, 16CV13991 [Or. Cir. 2016] apud HANSENN,
2017, p. 294). Shupe afirmou que a decisdo lhe deu “um lugar para existir” e total liberagao
“das amarras de ser homem ou mulher” (HANSENN, 2017, p. 294). Para juristas
estadunidenses, a decisdo foi um passo historico para o reconhecimento de pessoas nio-

binarias (HANSENN, 2017, p. 294).

Inspirada em Shupe, Sara Kelly Keenan, portadora da Sindrome de Swyer
(intersexual), tornou-se a segunda pessoa a conseguir legalmente a classificacdo de género

“ndo-binaria” (HANSENN, 2017, p. 296).

Figura 3 - James Shupe em 2018

Fonte: Wikipedia®™

* Imagem disponivel em: <https:/en.wikipedia.org/wiki/James_Shupe>. Ultimo acesso em: 17.05.2020.



56

Ha casos semelhantes em outros paises. Em 2014, o Supremo Tribunal da India
admitiu a existéncia de um terceiro género nos documentos de identificagdo (“hijras”) (DA
FRANCE PRESSE, 2014b). No mesmo ano, a Suprema Corte da Austrdlia reconheceu o
registro do género neutro (“ndo especificado”) (DA FRANCE PRESSE, 2014a). Em 2018, a
Alemanha autorizou legalmente possibilidade do registro do género neutro (DEUTSCHE

WELLE, 2018).

Mais recente ¢ a lei de 2019 do estado australiano da Tasmania que permitiu o registro
de bebés sem a definicao do sexo (GIMENEZ, 2019). Caso queiram, os pais podem optar por
remover o campo “sexo” da certiddo de nascimento. Segundo seus propositores, a lei preza
pela autonomia individual. Pessoas poderdo autodeterminar seu género quando tiverem
consciéncia para isso. Com a lei, pessoas transgéneras ndo serdo mais limitadas pelo registro
civil.

Quando o tema da transexualidade chegou aos tribunais brasileiros, ndo foi bem
recebido. Em 1993, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em apelacdo civil de relatoria do
Desembargador Geraldo Batista, assim colocou: “[...] Quem nasce homem ou mulher, morre
como nasceu. Genitéalia similar ndo ¢ auténtica. Auténtico ¢ o homem ser do sexo masculino e
a mulher do feminino, a toda evidéncia” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (TJ-RJ). Apelagio Civel n° 1993.001.06617. Relator: Des. Geraldo Batista. Orgdo
julgador: 8" Camara Civel. Data de julgamento: 18/03/1997. p. 2.)

Dois casos notérios foram os de Luiz Roberto Gambine Moreira, conhecido

popularmente como Roberta Close, e de Juracy.

No primeiro caso (1989), Roberta pediu para alterar seu nome e género no registro
civil apds ter se submetido a cirurgia de redesignacdo sexual na Inglaterra. Embora tenha
vencido em primeiro grau, a decisdo foi reformada pelo tribunal (BATISTA JR., 2019).
Entenderam os magistrados que “sexo ndo ¢ op¢ao, mas determinismo bioldgico, estabelecido

na fase da gestacdo” (BATISTA JR., 2019).

No segundo caso (1993), apds dez anos de vida conjugal com o marido na Dinamarca,
a mulher trans Juracy veio ao Brasil adotar uma crianga (CASTRO; ALMEIDA, 2017, p. 70).
Quando tentou obter passaporte para seu novo filho, foi presa pela Policia Federal, sob a
acusacao de crimes de uso de documento falso (artigo 304, Cdodigo Penal), promocgdo de ato

destinado ao envio de crianga para o exterior (artigo 239, Lei n° 8.069/90) e falsidade
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ideoldgica (artigo 299, Cdédigo Penal). Juracy foi recolhida ao pavilhdo masculino do presidio

de Agua Santa, no Rio de Janeiro.

Mais de dez anos se passaram do caso de Juracy até que os tribunais superiores
passassem a se posicionar sobre o tema. Em 2007, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
permitiu a alteragdo registral do sexo e nome, apos a cirurgia, com a observagdo no proprio
documento de que a modificagio se dera por determinagio judicial.** Para o Ministro
Menezes Direito, a verdade dos fatos ndo poderia ser omitida do registro, sob pena de se

ofender o principio da veracidade registral.

Ja no ano de 2009, o STJ permitiu a alteracdo registral apds cirurgia sem a necessidade
de observagdo. Segundo a Ministra Nancy Andrighi, impor aquela informagdo na certidao

. . . ~ . . , . 25
registral seria expor a pessoa a situagdes constrangedoras e discriminatorias.

Somente no ano de 2017, o STJ passou a admitir a modificagdo registral, sem a

. ;. . .26
necessidade de prévia cirurgia.

Um ano depois, o STF, na ADI 4.275/DF e depois no RE n°® 670.422/RS, decidiu que
transexuais poderiam alterar o género em seu registro civil, diretamente pela via
administrativa, independentemente de realizagdo de procedimento cirargico. O fundamento

juridico da decisdo foi o direito a autodeterminagdo sexual.

Ainda em fase de julgamento no STF, o caso constitucional mais recente ¢ o RE n°
845.779/SC, que trata da condenacdo de um shopping center em Floriandpolis (SC) por ter
um de seus funciondrios impedido que uma mulher trans utilizasse o banheiro feminino. O
argumento do shopping center foi de que em sua carteira de identidade ainda constava o nome
masculino (André). Se o shopping for condenado, como parecem indicar os dois votos ja
proferidos nesse sentido, o pais estara diante do reconhecimento da identidade de género pela
autodeterminagdo sem que haja a alteracdo do registro civil (MONICA; SGANZERLA, 2016,
p. 56).

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n° 678.933. Relator: Min. Carlos Alberto Menezes Direito.
Orgio julgador: 3* Turma. Data de julgamento: 22/03/2007. Data de publicagdo DJE: 21/05/2007.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n° 1.008.398. Relator: Min. Nancy Andrighi. Orgdo julgador: 3*
Turma. Data de julgamento: 15/10/2009. Data de publicagdo DJE: 18/11/2009.

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n° 1.626.739. Relator: Min. Luis Felipe Salomédo. Orgio
julgador: 4* Turma. Data de julgamento: 09/05/2017. Data de publicagdo DJE: 01/08/2017.
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Recentemente, em 20 de setembro de 2020, a Justica do Rio de Janeiro autorizou o
registro de “sexo ndo especificado” em certiddo de nascimento para Aoi Berriel (HENRIGER,

2020), em decisdo inédita até entdo no pais.

Os casos que chegaram ao judiciario brasileiro comprovam que o sentido de
autodeterminagdo de género para as cortes vai se tornando cada vez mais didfano, afastando-
se de categorias prévia e externamente fixadas para outras mais fluidas e subjetivas, como

demonstram também leis que vém surgindo em outros paises.

A passagem do objetivo ao subjetivo, do fixo ao fluido, leva a crer que certas coisas
que antes ndo se podia querer que fossem, pois simplesmente eram, hoje sdo maleaveis e
consideradas parte da autonomia pessoal. Se isso for verdade, voltando ao caso da
autodeterminag¢do de idade, parece que a base objetiva para se negar o pleito de Emile
Ratelband aos poucos perde a sua razdo de ser, pois se ele sente que tem 49 e ndo 69 anos,
quem seriam os outros para dizer o contrario? Dito de outro modo, como a autodeterminagao

de idade ¢ diferente (se ¢ que ¢ diferente) da autodeterminacdo de raca e género?

4.4. IDADE, RACA E GENERO: IGUAIS OU DIFERENTES?

Como se viu, demandas por reconhecimento sdo trazidas ao judicidrio em dois tipos:
demandas de ser ou ndo ser (i); e demandas de ter ou ndo ter (i1). No primeiro tipo, a
pergunta fundamental que o juiz tem de responder ¢ se o requerente ¢ ou ndo de certa
categoria juridicamente relevante. No segundo, a pergunta ¢ se o requerente teve ou ndo um

tratamento de igual respeito e consideracao.

O direito a autodeterminagdo de identidade ¢ invocado nas demandas de primeiro tipo.

Em resumo: é o direito de ser si mesmo.

A autodeclaracdo como técnica de identificagdo surgiu no ambito das relagdes étnico-
raciais. Depois, com as trés ondas do feminismo, foi progressivamente estendida para as
relacdes de género. Em seu pedido de alteracdo de idade, Ratelband pleiteou uma extensao

ainda maior do direito a autodeterminagdo, citando explicitamente o caso de transexuais.

Com Ratelband, n3o s3o mais dois casos que ocupam o debate sobre a
autodeterminagdo, mas trés: raca, género e idade. No ponto em que se estd, ¢ possivel dizer

em que medida os trés casos se parecem ou nao.
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Para isso, sera usada a distingdo inicial deste capitulo: demandas de ser ou ndo ser (i)
e demandas de ter ou ndo ter (i1), porque demandas que envolvem raga, género e, agora

também idade, sdo formuladas nos dois tipos.

Exemplo de raca: alguém pode requerer o reconhecimento de sua autodeclaracdo em

um programa de cotas raciais (primeiro tipo); ou acusar alguém de racismo (segundo tipo).

Exemplo de género: alguém pode requerer a alteracdo de nome e género em sua
certiddo de nascimento (primeiro tipo); ou requerer uma medida protetiva por violéncia

doméstica (segundo tipo).

Até Ratelband, s6 havia exemplo do segundo tipo de demanda para o caso da idade.
Discriminagdes por idade sdo bem comuns no mercado de trabalho (segundo tipo). Mas
Ratelband foi o primeiro (que se saiba) a requerer a alteragdo da idade em sua certiddo de

nascimento (primeiro tipo).

Serdo analisados os casos da raca, do género e da idade, primeiro em fun¢do das

demandas de ser ou ndo ser (1); depois em funcao das demandas de ter ou ndo ter (i1).

4.4.1. Ser ou ndo ser

Raca e género ndo sdo conceitos de facil definicdo. Mas ja o foram um dia. A
constatacdo da cor da pele e dos 6rgdos sexuais antes bastava para registrar a raga € o género

de alguém. Eram somente fatos bioldgicos. E a idade?

E possivel dizer com seguranca que o conceito de idade ndo mudou muito. A idade
legal que consta nos documentos de uma pessoa corresponde a sua idade cronoldgica (o
tempo sequencial, que se mede, no qual a pessoa existiu). Com isso, a idade legal ¢ obtida por

uma simples subtracdo entre a data presente e a data de nascimento.

O problema ¢ que nem sempre a idade cronoldgica ¢ igual a idade emocional (como a
mente sente o tempo) ou bioldgica (como o corpo reage ao tempo). As pessoas envelhecem de
formas diferentes. Por exemplo, o corpo de um homem de 50 anos que bebe, fuma e nao
pratica exercicios provavelmente envelhecera mais rapido do que o de um homem de hébitos
mais sauddveis de mesma idade. Em outro exemplo, alguém de 20 anos que passou 10 anos

em um coma provavelmente terd a idade emocional de um menino de 10 anos.
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Para Ratelband, a idade legal deveria corresponder a idade emocional. Se as pessoas
podem autodeterminar a sua raga e género nos documentos, por que ndo a idade? Levado o
argumento ao extremo, alguém poderia defender a autodeterminagdo, por exemplo, da altura.
Se a pessoa sente que tem 1,90 metros de altura, e ndo 1,50 metros, ndo deveriam os

documentos refletir a concepgao que tem de si mesma?

O caso Ratelband revela uma caracteristica do primeiro tipo de demanda por
reconhecimento: demandas de ser ou ndo ser tem natureza metafisica, pois sdo articuladas na
interagdo entre identidade e facticidade. Ou seja, o reconhecimento da identidade se relaciona,

em alguma medida, a um suposto mundo real.

Antes de analisar os casos da raga, género e idade na interacdo entre identidade e
facticidade, ¢ preciso investigar primeiro o que se entende por mundo real, e de que modo cor

da pele, 6rgaos sexuais e velhice existem nesse mundo.

O filésofo John R. Searle, autor das obras Mind, Language and Society, Making the

Social World e muitas outras, ¢ um dos principais nomes no ramo da ontologia social.

O primeiro capitulo de Mind, Language and Society ¢ dedicado a metafisica basica, ou
a nocdo de realidade e verdade (SEARLE, 2000, p. 11). Searle defende a tese iluminista de
que existe um mundo real inteligivel aos homens no limite de suas capacidades evolutivas
(SEARLE, 2000, p. 12-14). E uma critica aberta a cren¢a de que o mundo depende da
percepcao que se tem dele, ou de que a unica realidade ¢ aquela das “ideias”, como defendem
filésofos do idealismo (ou fenomenismo) (SEARLE, 2000, p. 24). Para Searle, a posi¢ao
idealista mais influente ¢ a de Hegel e a mais sofisticada ¢ a de Kant (SEARLE, 2000, p. 24).

Da posicao idealista, desenvolveu-se a ideia central do perspectivismo: ninguém nunca
vé a realidade diretamente como ela ¢é; pelo contrario, as pessoas a entendem segundo seu
proprio ponto de vista (SEARLE, 2000, p. 26). Segundo os autores dessa corrente (entre eles,
Searle cita Brian Fay), o mundo real ndo passaria de uma construgdo social (SEARLE, 2000,
p. 26).

Searle insiste na visdo iluminista (a que ele chama de “realismo externo”) de que ha
um mundo real e a apresenta na estrutura logica a seguir:

1. Suponhamos que o realismo externo seja verdade. Nesse caso, existe um mundo
real, independente de nos e de nossos interesses.

2. Se existe um mundo real, entdo existe um modo como o mundo realmente é.
Existe uma maneira objetiva como as coisas sdo no mundo.
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3. Se existe uma maneira como as coisas realmente sdo, entdo deveriamos ser
capazes de dizer como sdo.

4. Se podemos dizer como as coisas sdo, entdo aquilo que dizemos ¢ objetivamente
verdadeiro ou falso dependendo de nosso éxito ou fracasso em dizer como sdo.
(SEARLE, 2000, p. 23-24).

A justificativa de Searle para o realismo externo ¢ que ele ndo ¢ uma teoria. Mas ¢ a
estrutura a partir da qual ¢ possivel formular teorias (SEARLE, 2000, p. 38). O fato de existir
um mundo 14 fora ndo é uma opinido de Searle e dos iluministas. E antes a estrutura
necessaria para que seja até possivel defender opinides ou teorias sobre coisas como 0s
movimentos planetarios (SEARLE, 2000, p. 38). De outro modo, ndo h4 debate possivel,

porque seus proprios termos seriam ininteligiveis.

Esse ¢ o mundo real de Searle. Nesse mundo, fatos existem de forma objetiva ou
subjetiva. H4 uma distingdo importante que Searle faz no plano dos fatos. Para ele, existem
pelo menos dois sentidos para a distingdo objetivo/subjetivo: um epistemologico € um

ontolégico (SEARLE, 2000, p. 48).

O sentido epistemoldgico da distingdo tem a ver com conhecimento (ou a forma como
se conhece) (SEARLE, 2000, p. 48). O sentido ontoldgico tem a ver com existéncia. A
objetividade/subjetividade epistemoldgica diz respeito ao status epistemoldgico de
declaragoes, se elas sdo verdadeiras ou ndo. A objetividade/subjetividade ontologica tem a

ver com o modo de existéncia de entidades, se existem ou ndo (SEARLE, 2000, p. 48).

Uma afirmacdo ¢ considerada epistemologicamente objetiva se pode ser reconhecida
como verdadeira ou falsa independentemente dos sentimentos, atitudes e preconceitos do
observador (SEARLE, 2000, p. 48). Uma afirmacgao ¢ epistemologicamente subjetiva se a sua
verdade depende do observador (SEARLE, 2000, p. 47). Assim, a afirmacdo “Emile
Ratelband nasceu em 1949” ¢ epistemologicamente objetiva porque pode-se saber com
certeza se ¢ verdadeira ou falsa, ndo importando os sentimentos de quem a avalia (ou os de
Ratelband). A afirmacdo “Emile Ratelband ¢ uma boa pessoa” ¢ epistemologicamente

subjetiva, pois sua verdade depende das preferéncias e desejos do observador.

A segunda distin¢do que Searle faz ¢ ontoldgica e se refere ao modo de existéncia de
entidades no mundo (SEARLE, 2000, p. 47). Montanhas e pedras t¢ém um modo objetivo de
existéncia, pois seu modo de existir independe de ser experimentado por um sujeito
(SEARLE, 2000, p. 47). Dores, pensamentos e sentimentos possuem um modo subjetivo de

existir, porque apenas existem se experimentados por alguém (SEARLE, 2000, p. 47).
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Em suma, Searle apresenta quatro categorias analiticas: (i) objetividade
epistemologica; (ii) subjetividade epistemoldgica; (iii) objetividade ontologica e (iv)

subjetividade ontologica.

Se hd um mundo real e nem tudo ¢ construido socialmente, qual ¢ o modo de
existéncia da cor da pele (concentragdo de melanina no 6rgdo); caracteristicas sexuais
primarias e secundarias (determinadas por cromossomos XX ou XY) e do efeito do tempo no

. A - 27
corpo (velhice ou senescéncia”)?

Usando as categorias de Searle, as trés caracteristicas acima podem ser classificadas
como fatos ontologicamente objetivos (iii). Dependem e independem dos seres humanos para
existir. Dependem porque sdo caracteristicas humanas; se humanos nao nascessem com elas,
sequer existiriam. Independem porque existem queiram ou ndo os seres humanos que

carregam essas caracteristicas.

Apenas nesse sentido, cor da pele, caracteristicas sexuais e velhice sdo iguais. Isso,
contudo, ndo ¢ o mesmo que dizer que raca, género e idade sdo iguais. Historicamente, os
dados bioldgicos foram elementos relevantes, os “building blocks”, da construgdo social. No
entanto, a mudanga no entendimento epistémico do que ¢ identidade atingiu raga e género de

uma forma que ndo atingiu a idade.

Houve um tempo em que para determinar raga e género bastava constatar cor da pele e
caracteristicas sexuais. Era 0 mesmo que medir a temperatura de um ambiente. As perguntas

sobre a identidade eram formuladas em termos cientifico-bioldgicos e supostamente neutros.

Em certa medida, houve uma revolucao cientifica no campo da identidade. Nao foi
apenas uma nova descricdo da mesma realidade que surgiu, mas criou-se uma “realidade”
diferente. “Depois de uma revolu¢do”, diz Thomas S. Kuhn, “os cientistas trabalham num
mundo diferente” (KUHN, 1962 apud SEARLE, 2000, p. 13, tradu¢@o nossa). O paradigma
cientifico-bioldgico da identidade foi superado, dando lugar ao paradigma psicossocial da

identidade. A revolucdo consiste, entdo, na superacdo do consenso de que caracteristicas

7 Os termos “envelhecimento” e “senescéncia” sio usados como sindnimos porque ambos se referem as
alteragdes progressivas que ocorrem nas células, tecidos e 6rgdos. Ver: BALCOMBE N, SINCLAIR A. Ageing:
definitions, mechanisms and the magnitude of the problem. Best Pract Res Clin Gastroenterol 2001; 15:835-
849
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centrais do ser humano como raca e género sdo determinadas apenas pela correspondéncia

com fatos biologicos.

O novo conceito de identidade ¢ irredutivel as categorias que antes eram familiares.
Mais: a prépria no¢io de categoria vem caindo por terra (minimalismo categorial). E de se
esperar o estranhamento daqueles apegados ao repertorio conceitual anterior. Como nao
conseguem abrir mao de seus conceitos, uma tendéncia ¢ desqualificarem a nova realidade a
sua frente. Uma reacdo comum a uma mulher trans, por exemplo, ¢ ouvir: “isso ndo ¢ uma

mulher”.

Uma maneira simples de visualizar o que ocorreu ¢ partir da nocdo dualista de ser
humano, com divisdo clara entre mente (consciéncia, psique ou alma) e corpo. Antes, a
identidade era determinada pelo modelo corpo. Fatos ontologicamente objetivos do corpo
informavam raga e género do sujeito. Hoje, o consenso ¢ pelo que aqui se chama de modelo
mente/corpo de identidade, isto é, corpo e mente determinam a identidade, e ndo sé corpo. O

corpo, assim, passa a ser constitutivo, mas ndo determinante da identidade.

Pode soar estranho afirmar que ocorreu uma revolugdo cientifica no campo da
identidade. Viu-se, nos casos de raca e género, que boa parte da luta dos movimentos sociais
foi contra o determinismo bioldgico de suas identidades. No entanto, a revolu¢do ampliou o
panorama cientifico do estudo da identidade para além da biologia. A identidade passou a ser
estudada como conceito multidisciplinar, que envolve psicologia, sociologia, antropologia,
etc. A possibilidade de autodeterminar a identidade no campo do direito estd diretamente
relacionada & sua recente ampliagdo epistemolégica. E ndo so possivel como necessario falar

ainda em ciéncia quando se fala em identidade.

Nos casos da raca e do género, ocorreu o fenomeno conceitual do descolamento da
matéria prima que antes os determinava por completo. Raga descolou-se da cor da pele, altura
e fisionomia. Género descolou-se das caracteristicas sexuais (ou do sexo bioldgico).
Tornaram-se, assim, entidades independentes dos seres humanos que as t€ém, com ontologia

social propria.

Isso ndo quer dizer que o portador da identidade a determina de forma exclusiva, o que
seria 0 mesmo que afirmar a sua ontologia subjetiva (categoria iv de Searle). Nao parece

correto dizer que a identidade ¢ apenas um estado de espirito.

Assim, ¢ possivel diferenciar os casos da raga e do género do caso da idade. Com raca

e género, ocorreu o descolamento. Com a idade, ndo. A idade emocional (autodeterminada)
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ndo se descolou da senescéncia (matéria prima). Para todos os fins, a velhice ainda prevalece
para a construcdo da percepcao social. A idade ndo ¢ tematizada socialmente do mesmo modo
que género e raca o sdo. Embora possa existir uma idade emocional, ¢ uma experiéncia

profundamente individual, sem repercussdo em sociedade.

Um jeito mais comum de se referir ao descolamento é pelo termo fluidez. Fluidez
remete a incapacidade de liquidos e gases de manter uma forma constante. A mesma metéafora
¢ usada pelo filésofo Zygmunt Bauman (2001) na obra Modernidade Liquida. Uma identidade

fluida ¢ a que pode mudar de forma facilmente.

Quanto mais descolada da natureza uma caracteristica humana, mais fluida ela é.
Quanto menos descolada da natureza, mais fixa ela é. Dito de outro modo, fixa é a
caracteristica humana colada (ou fixada) a natureza do corpo. Fluida ¢ a caracteristica humana

descolada da natureza do corpo, determinada pela mente (ou autodeterminada).

O esbogo de escala abaixo, aqui chamada escala de fluidez ou mente/corpo de
identidade, apresenta o grau de descolamento ou fluidez de algumas caracteristicas humanas

mencionadas ao longo deste estudo:

Figura 4 — Esbogo de escala de fluidez ou corpo/mente de identidade

Esbogo de escala de fluidez ou corpo/mente de identidade*

Corpo Mente

Fixo Fluido
Altura Idade Raga** Género Gostos
Espécie Religido

Orientagdo sexual
*Os exemplos da escala ndo representam apenas categorias juridicamente relevantes.
**4 partir da raga, comega o direito a autodeterminagdo de identidade.

Fonte: produgdo propria a partir de Bauman (2001)

A esquerda, estdo as caracteristicas fixadas ao corpo. O exemplo extremo sdo a altura

e a espécie. No outro extremo, estdo as caracteristicas fluidas, determinadas pela mente. O
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maior exemplo sdo os gostos e preferéncias (musicais, culinarios, politicos, artisticos, etc.). E

’ . . . - em . ~ 28
possivel sugerir que junto aos gostos estariam religido e orientagdo sexual.

No lado esquerdo da escala, encontra-se a idade. Nao est4 no extremo porque a velhice
¢ também um fato social. No entanto, ainda ndo se descolou de fatos da natureza como a raga,

a qual se encontra no meio da escala.

A raga ¢ candidata ao meio termo: embora haja consenso sobre o seu carater
socioldgico, o fendtipo ainda tem importancia crucial em sua determinacdo. A importancia da
percepcio social — ou da racializagio (GUIMARAES, 1999) — fica evidente no conceito de
“visdo da comunidade” em Malone v. Haley e em bancas de heteroidentificacdo de candidatos

cotistas nas universidades brasileiras (vide capitulo 4.3.1.).

A posicdo dessas caracteristicas na escala varia conforme o contexto social em que
existem. Mas a classificacdo proposta neste topico explica as relagdes identitarias em boa
parte do mundo ocidental. Antes da revolucdo cientifica no campo da identidade, raga e

género ocupavam posi¢do semelhante a idade na escala acima.

A explicac¢do do fendmeno do descolamento/fluidez e da posi¢cdo de cada elemento na

escala acima pode ser sintetizada em cinco pontos:

(1) O avango da tecnologia e da ciéncia permitiu dissociar o sentido de “natural” de
“inevitavel”, assim como as alteracdes na filosofia ja haviam esvaziado a natureza de um
sentido transcendente e as discussdes da sociologia haviam apontado o carater narrativo das

construgdes sociais a partir de dados biologicos (vide debate nature vs. nurture);

(i1) essa dissociacdo permitiu uma inversdo da premissa moderna (ajustar a psique ao

corpo), fazendo com que se busque adaptar o corpo a psique;
(ii1) essa psique tem sempre, por defini¢do, uma dimensao social e dialogica;

(iv) socialmente, género e raca tém sido tematizados de maneira diversa do que a

idade (envelhecimento);

¥ Alguns autores sugerem hoje que a sexualidade tem fundo epigenético. Embora ndo exista “gene gay”, genes
influenciam (mas ndo determinam) a orientagdo sexual. Portanto, a rigidez/fluidez da sexualidade ainda esta em
disputa no campo cientifico. Ver: GANNA, Andrea; VERWEJJ, Karin J. H.; NIVARD, Michel G.; MAIER,
Robert; WEDOW, Robbee; BUSCH, Alexander S.; ADBELLAOUI, Abdel; GUO, Shengru;
SATHIRAPONGSASUTI, J. Fah; & 23 and Me Research Team, et al. (2019). Large-Scale GWAS Reveals
Insights into the Genetic Architecture of Same-Sex Sexual Behavior. Science, 365, 6456.
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(v) isto pode mudar, mas essa possibilidade ¢ da natureza das transformacdes sociais.
Neste momento, as posi¢des de idade, raca e género sdo diversas. Veja-se, por exemplo, no
discurso do senso comum a diferenca: “ele virou mulher ou o corpo dela finalmente ¢ o de
mulher” (diz respeito ao ser supostamente ontologico); “sentir-se jovem; parecer jovem (nao

diz respeito ao ser).

Em resumo, as demandas de ser ou ndo ser (do primeiro tipo) examinadas neste topico
sdo metafisicas, porque existem na interseccdo entre identidade e facticidade. Logo, a
distingdo entre os casos da raga, género e idade também deve ser articulada nessa intersec¢ao.
Investigou-se, entdo, o que se entende por fatos, a partir da ontologia social de Searle. Foi
possivel observar que ha boas razdes para crer na existéncia de um mundo real, que independe

de convicgdes.

Nesse mundo, existem tipos diferentes de fatos. Como montanhas, vulcdes, células e
atomos, os aspectos corporais do ser humano sdo fatos ontologicamente objetivos, isto &,
existem por si mesmos. Com a superagdo do paradigma cientifico-bioldgico da identidade,
certas caracteristicas humanas (como raga e género) passaram a ser determinadas pelo modelo
mente/corpo, € ndo so corpo. Ou sejam, descolaram-se dos fatos ontologicamente objetivos do

corpo. E o fendmeno do descolamento, ou da fluidez identitaria.

Se um juiz, diante de uma demanda de autodeterminacdo de idade (portanto, primeiro
tipo de reconhecimento), for provocado a explicar a diferenca entre o caso da idade e os casos
de raga e género, eis uma possivel resposta: a idade ndo se desprendeu socialmente da
natureza (idade = envelhecimento) como raga e género (estdo no campo direito da escala de
fluidez acima). Logo, ndo ¢ possivel falar em direito a autodetermina¢do de idade nesses

termos.

4.4.2. Ter ou nao ter

Os casos de raga, género e idade podem ser diferenciados também quanto ao segundo
tipo de demanda por reconhecimento: demandas de ter ou ndo ter. Aqui, a pergunta
fundamental deixa de ser se o sujeito € ou ndo de certa categoria juridicamente relevante. A

pergunta ¢ se teve ou ndo um tratamento de igual respeito e consideracao.
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A questdo de fundo se desloca da facticidade para a moralidade. Quando e como tratar
pessoas com base na raga, género ¢ idade ¢ moralmente condenavel? E, depois, qual ¢ a

diferenga dos casos em termos de discriminag¢ao?

As pessoas tém diversas caracteristicas: idade, raga, género, altura, voz, habilidades,
religido, nome, e muitas outras. O que importa ¢ como as pessoas sdo diferenciadas com base

nessas caracteristicas.

Um dos argumentos de Ratelband era o de que sofria discriminagdo por causa de sua
idade. O fato de ser idoso o prejudicava em aplicativos de relacionamento e ofertas de

emprego.

Em When is Discrimination Wrong?, a professora Deborah Hellman (2008) busca

responder a pergunta central que dé titulo a obra: quando a discriminacado ¢ errada?

A autora comeca explicando que a discriminacdo ndo ¢ algo sempre ruim
(HELLMAN, 2008, p. 2). A lei brasileira requer, por exemplo, a idade minima de 18 anos
para se habilitar como motorista. Nesse caso, a idade funciona como proxy de outras variaveis
mais dificeis de mensurar. Presume-se que pessoas maiores de 18 anos em geral sdo maduras
o suficiente para dirigir. Isso talvez ndo seja verdade sempre. Mas ¢ mais pratico e seguro
assumir 18 anos (idade da maioridade legal) como padrdo. A outra opg¢do seria tratar todos de
igual modo: habilitar todos ou ninguém independentemente da idade. O que, para a autora,

ndo ¢ razoavel (HELLMAN, 2008, p. 4).

Hellman desconstrdi algumas ideias comuns sobre o assunto. Nao ¢ raro, por exemplo,
pensar que discriminar pessoas com base no género e na raca ¢ sempre errado (HELLMAN,
2008, p. 5). Fosse assim, agdes afirmativas e banheiros separados por sexo ndo poderiam
existir. O mero fato de discriminar com base em certas caracteristicas ndo ¢ algo ruim em si

(HELLMAN, 2008, p. 6).

Tampouco discriminagdes que levam a perda de uma chance s3o sempre ruins.
Hellman d4 o exemplo de uma oferta de emprego que prioriza as pessoas com maior
habilidade de digitacio (HELLMAN, 2008, p. 6). Quem nao digita tdo rapido sai perdendo.

Mas ndo seria isso que tornaria inaceitavel a discriminagdo contra digitadores mais lentos.

A velocidade de digitagdo importa para o trabalho de um digitador. E economicamente
racional contratd-los com base nesse critério. Mas o fato de atender o objetivo almejado ¢

suficiente para legitimar a exigéncia? Pode ser que um empregador se recuse a contratar
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mulheres entre 20 e 40 anos porque ha maiores chances de terem filhos e de se ausentarem
por isso, o que prejudicaria o seu negécio (HELLMAN, 2008, p. 6). Mesmo que o
empregador ndo aja por preconceito e tenha em mente apenas o lucro, isso ndo isenta de

criticas a sua politica de contratagao.

Retome-se o argumento de Ratelband. Ele foi discriminado pela idade e por isso
perdeu mais de uma chance — segundo ele, amorosa e de trabalho. Ratelband sofreu uma
discriminacdo injusta, do mesmo modo que uma pessoa sofreria se ndo fosse contratada por

ser mulher ou por ser negra? Para Hellman, ndo.

Eis o principio bésico: todas as pessoas t€ém o mesmo valor intrinseco e, assim, devem
ser tratadas com igual respeito e consideracdo. Esse valor ndo varia de acordo com suas
caracteristicas, tais como idade, género e raca, porque a dignidade ndo vem em graus

(HELLMAN, 2008, p. 6).

Tratar pessoas de modo diferente passa a ser problematico quando, em determinados
contextos sociais, atenta contra a condicdo dessas pessoas enquanto dignas de igual respeito.
Esse ¢ um ponto importante: a discriminacdo ¢ um fato social (HELLMAN, 2008, p. 27). A
historia ou o status de um grupo determina o que ocorre quando se classifica com base em
uma caracteristica especifica (HELLMAN, 2008, p. 27). Quando alguém ou uma instituicao
(no caso, um empregador) diferencia as pessoas com base em certas caracteristicas e em
certos contextos, ndo so ele as separa como pode também degrada-las (HELLMAN, 2008, p.

27).

Ratelband ndo sofre 0 mesmo que uma mulher ou que um negro. Uma mulher nio
sofre 0 mesmo que um negro € nem vice-e-versa. Cada grupo tem sua propria historia. O que
mulheres e negros t€ém em comum ¢ um histdrico de tratamento degradante e o fato de ainda
viverem em situagdo de desvantagem na maior parte do mundo. Segundo Hellman, ser mulher
ou ser negro sdo caracteristicas sensiveis (HELLMAN, 2008, p. 21). Mas ser idoso em geral
ndo €. Idosos ndo sofreram séculos de opressdo e dominacdo. Nao constituem o que a
Suprema Corte estadunidense designou de classe suspeita (“suspect class”).”” Em principio,
discriminacdes por género e raga levantam mais suspeitas de serem injustas do que

discriminagdes por idade.

¥ Ver: LEGAL INFORMATION INSTITUTE (LII). [site institucional]. Cornell law school. Suspect
classification. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/wex/suspect_classification>. Acesso em: 05 maio
2020.
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Com o que se chega a diferenca entre os casos nas demandas de segundo tipo. Negros,
mulheres e idosos podem sofrer discriminagdes. Mas elas nunca serdo iguais. E apenas serdo
degradantes — ou seja, contrarias ao principio basico do igual valor moral de cada um —
dependendo do contexto social em que ocorrerem. Por causa de séculos de opressdo e
dominagdo, discrimina¢des contra mulheres e negros costumam levantar mais suspeitas do

que a discriminagao contra idosos.

Isso ndo quer dizer que idosos ndo possam sofrer discrimina¢des degradantes. Mas de

outras formas e com outra extensio.

Ao analisar a politica de transplante de rins nos EUA, o professor Benjamin Eidelson
notou que se previa a alocagdo dos melhores rins aqueles cujos transplantes possibilitariam
mais tempo de sobrevida (“longevity matching”) (EIDELSON, 2013). Como pessoas mais
velhas tendem a viver menos, ¢ facil imaginar quem sai perdendo. E o processo de
estigmatizagdo de pessoas idosas como mais proximas da morte, mais fracas, menos
importantes, quase descartaveis (EIDELSON, 2013, p. 1.649). Nesse caso, ao buscar evitar o
desperdicio de bons rins com pacientes sem perspectiva de sobrevida no longo prazo, se
reconhecia publicamente que pessoas mais velhas valiam menos enquanto pessoas. E isso,

conclui Eidelson, ¢ uma discriminagao inaceitdvel (EIDELSON, 2013, p. 1.651).

No mesmo sentido, durante o surto do coronavirus (Covid-19) em 2020, idosos
passaram a ter tratamento intensivo negado em varios paises por apresentarem menor chance

s A .30
de sobrevivéncia.

Ratelband pode ter sofrido uma discriminacdo inaceitdvel no mercado de trabalho.
Idosos costumam ser vistos como pessoas com menor capacidade de rendimento, mas ja
existem solugdes especificas para esse problema: previsdo de quotas sociais no trabalho,
proibigdo de perguntar a idade durante entrevistas, etc. No entanto, a possibilidade de
autodeterminar a idade ndo ¢ uma das solu¢des contra a discriminagdo etaria, pois o que
importa ¢ o ponto de vista do discriminador e ndo o do discriminado. Se um potencial
empregador ndo reconhecesse 0 novo “eu” mais jovem de pessoas como Ratelband, de pouco

adiantaria a mudanga.

*% Para mais sobre o assunto, ver: FALCONE, Matias. O SUS e a escolha de Sofia. JOTA. 2020. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-sus-e-a-escolha-de-sofia-21032020.  Ultimo acesso em:
21/09/2020.
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O argumento de que Ratelband sofre discriminagdo pela idade pode funcionar para
pleitear um tratamento de igual respeito e consideragao do restante da sociedade (segundo tipo
de demanda). Mas ndo para mudar a sua idade, como ele quis (primeiro tipo de demanda). E o

. e 31 . o e 32
que discutem os criticos” dos artigos de Joona Risdnen™ em defesa do caso Ratelband.

Se a preocupagdo central das demandas do segundo tipo ¢ a discriminagdo, permitir
que o discriminado simplesmente deixe a categoria juridicamente relevante pode ndo ser uma
boa ideia. Primeiro, porque ¢ um disfarce bastante fragil (BRASSINGTON, 2019, p. 467).
Bastaria ao contratante investigar outras datas no curriculo de Ratelband para estimar a sua

idade provavel (formatura do colegial, por exemplo).

Além disso, a propria estrutura que torna a discriminacdo possivel ¢ preservada
(BRASSINGTON, 2019, p. 467). Alterar a raga, o género ou a idade para fugir da
discriminacdo endossa a estrutura que a faz possivel, porque a torna invisivel

(BRASSINGTON, 2019, p. 467).

Pensar assim ¢ colocar o peso da discrimina¢do sobre o discriminado, € ndo o
discriminador (SIMKULET, 2019, p. 470). E literalmente “os incomodados que se mudem”.
Do mesmo modo, alterar a raca de todos os cidaddos para “branco” ndo acabard com o
racismo, nem alterar o género de todos os cidaddos para “homem” acabard com a opressao de
género (SIMKULET, 2019, p. 470). E o agressor que deve mudar sua conduta e ndo a vitima

que deve mudar sua identidade.

Conclui-se que as demandas por reconhecimento de raga e género podem ser
formuladas nos dois tipos: ser ou ndo ser e ter ou ndo ter. No entanto, as demandas de

reconhecimento de idade s6 podem ser formuladas nas demandas de ter ou nao ter.

Diferenciados os casos de idade, raca e género em relagdo aos dois tipos de demanda
juridica por reconhecimento, pode-se encerrar o capitulo sobre o conteido do direito a

autodeterminacao.

I SIMKULET, William. On legal age change. Journal of medical ethics, v. 45, n. 7, p. 469-470, 2019; SAAD,
Toni C. Against the nihilism of ‘legal age change’: response to Rédsdnen. Journal of medical ethics, v. 45, n. 7,
p. 465-466, 2019; BRASSINGTON, Ilain. What a drag it is getting old: a response to Rédsdnen. Journal of
Medical Ethics, v. 45, n. 7, p. 467-468, 2019.

> RASANEN, Joona. Moral case for legal age change. Journal of medical ethics, v. 45, n. 7, p. 461-464,
2019b; RASANEN, Joona. Further defence of legal age change: a reply to the critics. Journal of medical ethics,
v.45,n.7,p. 471-472,2019a.
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Resta ainda a inquietag@o provocada por Ratelband: hé limites conceituais ao direito a
autodeterminagao? Parece banal dizer que sim. Mas a davida sobre o porqué e como tragéa-los

¢ tudo menos que banal.
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5. OS LIMITES DA AUTODETERMINACAO

Na parte final do capitulo 4, a primeira pergunta deste estudo foi respondida. Os casos
de idade, raca e género foram separados em relagdo aos dois tipos de demanda por
reconhecimento: ser ou ndo ser € ter ou ndo ter. Agora, ¢ o0 momento de propor € examinar
uma possivel delimitacdo ao direito a autodeterminagdo que justifique respostas diferentes as
demandas de idade, raca e género.

Ainda que possa existir direito a autodeterminagdo de raga e género, ndo ¢ claro qual ¢
o limite conceitual de seu exercicio. O que se propde, agora, ¢ tracar um parametro de decisao
para qualquer caso-limite e testd-lo a partir de reflexdes experimentais. Por ultimo, serdo

analisadas implicacdes tedricas mais profundas do modelo aqui proposto.

5.1. ONDE ENCONTRAR LIMITES?

E consenso que direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Mas nio ha consenso sobre
como e onde tragar limites. Como limitacdo, pode-se entender qualquer acdo ou omissdao do
estado, ou mesmo de particulares, que venha a reduzir um direito fundamental. Existem
diferentes abordagens para o problema dos limites. Aqui, serdo exploradas trés: a de Robert
Alexy (1985), a de John Stuart Mill (1859) e a de Friedrich Klein (1966). As teorias ndo estao

dispostas em ordem cronologica, mas pela aceitacdo no direito brasileiro.

A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy ¢ a mais aceita no direito
brasileiro. Para secus cultores, ha uma clara distingdo entre o conteudo dos direitos
fundamentais e seus limites, sendo esses limites externos ao contetido do direito em questao
(MARIANO, 2017). H4, em primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido e, em segundo

lugar, o que resta dele ap6s a restrigdo, o direito restringido.

Assim, para Alexy e outros, conteudo e limites sdo encontrados a partir do
sopesamento entre um direito fundamental e outro com o qual venha eventualmente a colidir
no caso concreto (ALEXY, 1985, p. 90). Quer dizer que o direito ¢ limitado por outros
direitos. Do contréario, valores igualmente importantes seriam esvaziados por um direito
insuscetivel de restricdes. Exemplos de colisdo: direito a informacdo vs. intimidade, liberdade
de imprensa vs. direito a privacidade, direito a informacao vs. direito ao esquecimento, direito

a saude vs. reserva do possivel, direito de propriedade vs. bem-estar e sossego dos vizinhos.
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Por sua vez, a teoria filosofica de John Stuart Mill, também chamada miliana, foi
pioneira em estabelecer o que ficou conhecido como principio do dano (MILL, 1859, p. 13).
Segundo esse principio, a Gnica hipotese em que se pode limitar a liberdade individual é para
prevenir danos a terceiros (MILL, 1859, p. 13). Para Mill, o estado ¢ necessario, mas nao deve
interferir na vida das pessoas para impedir que se autolesionem. E uma recusa ao paternalismo

estatal.

Na teoria miliana, o direito (ou liberdade) ¢ limitado pelo direito de outras pessoas
(que pode ter o mesmo contetido). Por exemplo, direito de propriedade de um ¢ limitado pelo

direito de propriedade de outro.

No Brasil, Alexy e Mill sdo amplamente conhecidos. Friedrich Klein e sua teoria, um

pouco menos.

Para Klein, o direito fundamental ¢ delimitado por ele mesmo (KLEIN, 1966, p. 122).
Nao se fala em restricdes externas, mas em limites internos. Segundo as leis da logica, ¢ a
propria definicdo do direito que delimita seu contetdo. Nao hé diferencia¢do entre conteudo
do direito fundamental e seus limites. Os limites sdo encontrados na interpretagdo do texto e
ndo na ponderacdo com outros direitos e valores externos. E a chamada teoria interna dos

direitos fundamentais (“/nnentheorie”).

O suporte fatico da teoria interna € restrito. Quer dizer que algumas agdes, estados ou

posicdes juridicas sdo excluidas de antemdao (MARIANO, 2017, p. 4).

Na primeira abordagem, Alexy atenta a outros valores juridicos de mesma hierarquia.
Na segunda, proposta por Mill, importam os direitos de terceiros. E comum as abordagens de
Alexy e de Mill o fato de que o fundamento da restri¢do ¢ externo ao direito em questdo e

dependem ambas da andlise do caso concreto.

Nao por acaso, a autodeterminagdo costuma ser limitada por restricdes externas e
conforme o caso concreto. Também os juizes em Ratelband buscaram limites fora do direito a
autodeterminagdo. A escassez de esforcos para definir o contetido desse direito impede a
procura interna de seus limites. E dificil delimitar algo que ndo se sabe bem o que é. A corte
recorreu em abstrato a outros valores (verdade registral, interesse publico) e a terceiros

(restante da sociedade).

Propde-se, aqui, encontrar limites internos ao direito a autodeterminacdo, a partir da

abordagem de Klein. Ou seja, uma delimitagdo minima anterior ao caso concreto. E um
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caminho possivel apds a investigacdo empreendida até aqui sobre o conteido da

autodeterminacao.

Cada direito fundamental tem um dmbito de proteg¢do préprio. Portanto, esse processo
de delimitacdo ndo pode ser fixado em regras gerais, exigindo, para cada direito fundamental,

um processo diferente (MENDES; BRANCO; COELHO, 2009, p. 330).

Direitos fundamentais tém, a um s6 tempo, (a) uma norma de garantia, que reconhece
e garante determinado ambito de protecdo e (b) uma norma autorizadora de limites, que
permite ao legislador estabelecer limites ao dmbito de protecdo assegurado pela definicao

(MENDES; BRANCO; COELHO, 2009, p. 331).

Até aqui, foi possivel definir a norma de garantia — acima, item a — do direito a
autodeterminagdo de identidade e preenché-la a partir de conceitos de autodeterminagdo dos
casos de raga e género. O ambito de protecao desse direito ¢ a concepgao-de-si. Agora, passa-

se a buscar a sua norma autorizadora de limites — acima, item b.

5.2. ANORMA AUTORIZADORA DE LIMITES

Direito a autodeterminagdo de identidade ¢ o direito fundamental que toda pessoa tem
de ser reconhecida pelo estado e por toda a sociedade a partir da concep¢ao que tem de si

mesma.

Os limites estdo em algum lugar nessa definicdo. Conforme a segunda conclusdo da
andlise do caso Ratelband, um bom lugar para comegar ¢ pelo termo que atribui aos outros um

papel na construcdo da identidade. Portanto: “reconhecida”.

A identidade so6 existe se reconhecida. O fendomeno da identidade ocorre de um modo
que desafia a distingdo que Searle faz entre ontologicamente objetivo e ontologicamente

subjetivo (capitulo 4.4.1).

A identidade ndo ¢ s6 um fato bruto, ontologicamente objetivo, como uma montanha
ou um atomo. Embora caracteristicas do corpo ontologicamente objetivas constituam a
identidade — cor da pele para raca e gdnadas para género — ndo a determinam por completo. O
descolamento (ou fluidez) da definicdo de raca e género do corpo fisico fez com que essas

caracteristicas se aproximassem da mente (ou da psique).
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No entanto, a identidade também nao € s6 um estado de espirito. Nao ¢ como uma dor,
um formigamento ou uma sensacdo que existem na exata medida em que o sujeito os sente. A
identidade ¢ a parte do ser que ¢ (ou ndo) publicamente reconhecida. Como os outros
percebem o sujeito também molda a sua identidade. A percepcdo propria e a dos outros passa
necessariamente pela percep¢do do corpo, ou de como ele se apresenta. Logo, a identidade
ndo ¢ ontologicamente subjetiva, porque ndo ¢ determinada exclusivamente pela mente de

quem a detém.

Como visto em capitulos anteriores, a identidade ¢ formada em parte pelo
reconhecimento do outro ou por sua auséncia. A identidade ¢ determinada pela mente, mas
ndo por uma s6. E uma unido da mente do sujeito com a dos demais que o percebem. SO
existe se, a0 mesmo tempo, na consciéncia individual e coletiva. A juncdo do termo subjetivo
(referente ao sujeito) com o prefixo inter (referente aos outros sujeitos) ¢ o melhor modo de
expressar a existéncia da identidade: ontologicamente intersubjetiva (MARKOVA, 2003, p.
255).

O modo de existéncia da identidade oferece o critério geral para tracar os limites do
direito a autodeterminagdo. Para que uma identidade possa ser reconhecida, devem haver
condi¢des intersubjetivas de reconhecimento. O que importa, concretamente, sdo 0s critérios
de pertencimento acordados intersubjetivamente pelas pessoas. Muitos deles sequer sdo
enunciados (ou enunciaveis). E o que Taylor chama de pano de fundo ou “senso das coisas”
(background): crencas pré-reflexivas, ndo articuladas e profundamente arraigadas no
imaginario coletivo (TAYLOR, 1993, p. 219). Desde a infancia, responder a certas questdes
pode parecer tdo 6bvio quanto respirar ou andar. Pessoas podem ndo saber descrever o que €,

por exemplo, um homem ou uma mulher, mas sabem reconhecé-los quando estdo a sua frente.

No caso da raga, o filésofo Charles Mills, citado por Tuvel (MILLS, 1998 apud
TUVEL, 2017, p. 8), explica que a ancestralidade ndo ¢ importante por expressar algum trago
bioldgico, mas simplesmente porque se entende que é importante, isto €, porque ha um acordo

intersubjetivo para classificar individuos com base em sua ancestralidade.

Para Tuvel, a pessoa somente poderd se autodeterminar como membro de certa
categoria juridicamente relevante — por exemplo, categoria X — se for possivel que a pessoa
saiba como ¢ existir e ser tratada conforme a categoria X (TUVEL, 2017, p. 13). A autora da
o exemplo de um homem cis branco que acusa alguém de racismo ou misoginia, porém nunca

podera ser alvo de racismo ou misoginia.
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Outro modo de colocar a mesma questdo: o homem cis branco ndo tem como se
colocar no lugar do outro (no caso, negro ou mulher). Para essa corrente, ndo ha uma esséncia

compartilhada entre negros ou mulheres, mas uma experiéncia compartilhada.

Se ninguém, além do proprio sujeito, reconhece a sua determinacao de identidade ou o
vé diferente com base nela, a escolha que fez teria algum sentido? Ou melhor, sequer a faria?
Se todos percebem o sujeito como um homem idoso, a convicg¢do interna de ser um homem
jovem (ontologicamente subjetiva), dificilmente existiria como demanda juridica de

identidade. Ratelband ¢ a excecdo que confirma a regra.

Em geral, quando a aparéncia de um individuo se conforma as caracteristicas
intuitivamente associadas a uma raga, a um género ou a uma idade, a percep¢do dos outros
ndo deve divergir muito do que seria a resposta a uma pergunta basica de autodeterminagao,
como: “com qual género, raca e idade vocé se identifica?”’. O problema dos limites surge com

a dissonancia.

Por que ndo se pode autodeterminar aspectos da identidade como idade, altura ou até
espécie animal? Porque essas caracteristicas ndo atingiram o grau de descolamento (ou
fluidez) suficiente para que a autodeterminacdo seja possivel e ainda estdo fixadas ao corpo (e

ndo fluiram para a mente).

Se essas caracteristicas ainda estdo coladas ao corpo, ainda sdo percebidas socialmente
como “inevitadveis”. Logo, onde idade, altura e espécie animal sdo juridicamente relevantes —
na maior parte do mundo — ndo ha condi¢des intersubjetivas de reconhecimento para que
exista autodeterminacdo. Permitir essas alteracdes afrontaria o principio dialogico da
identidade: para ser reconhecido, deve existir alguma possibilidade de reconhecimento. O
ponto ¢ que se ndo ha como a pessoa saber como ¢ existir na forma requerida, o seu senso de
pertencimento ndo ¢ uma identidade (ontologicamente intersubjetiva), ¢ no maximo um
estado de espirito (ontologicamente subjetivo). Do contrério, a lei chancelaria uma identidade

monologica, sem qualquer significado social.

Combinando a norma de garantia (a) com a norma autorizadora de limites (b), se teria
a seguinte definicdo completa do direito a autodeterminagdo: € o direito fundamental que toda
pessoa tem de ser reconhecida pelo estado e por toda a sociedade a partir da concepgdo que
tem de si mesma (norma de garantia — acima item a), nos limites das condigdes

intersubjetivas de reconhecimento (norma autorizadora de limites — acima item b).
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Ainda ha uma possivel objecdo. Do mesmo modo em que se criticou o argumento
consequencialista e social da corte no caso Ratelband (vide capitulo 2.2.) por serem relativos

a cada sociedade, a delimitacdo aqui proposta também padeceria do mesmo vicio.

Por exemplo, se um homem pardo, mas filho de pais brancos, nascesse em um lugar
onde niao houvesse condi¢des intersubjetivas de reconhecimento, ndo teria como se
autodeterminar negro. Nos EUA, por exemplo, a ancestralidade ¢ bem mais importante para
determinar a raca do que no Brasil. Esse homem poderia ser reconhecido como branco nos

EUA e negro no Brasil.

Admita-se essa objecdo. Sendo fiel a proposta deste capitulo, a resposta a pergunta do
pardgrafo anterior teria de ser: ndo, o homem pardo ndo poderia se autodeterminar como

negro se nao houvesse condigdes intersubjetivas de reconhecimento para isso.

Nao ¢ porque hd uma votagdo para decidir o quanto vale a ancestralidade. As pessoas
podem até ndo admitir esse critério. E porque hd um acordo intersubjetivo entre elas,
culturalmente espontaneo, sem que muitas sequer se deem conta (o background de Taylor). E
muito comum que pessoas ao mudarem o local onde vivem mudem também a concepgdo que
tém de si mesmas, porque passam a conviver em uma realidade social diferente, com

diferentes possibilidades de autodeterminagao.

O processo de formagdo dialdgica da identidade pode ser visto como uma negociacao
entre o eu € o outro, cujo resultado ¢ o pacto intersubjetivo. Como em qualquer didlogo em
que ha interesses em jogo, hd espago para divergéncia. O outro dizer, por exemplo, “sou
muito timido”, e o eu responder, “ndo, ndo ¢”, ¢ ndo s6 uma divergéncia possivel, como

também construtiva para a identidade do outro.

Mas diga-se que o outro, agora uma mulher trans, esteja em uma comunidade
altamente preconceituosa. A maior parte dela ¢ transfobica, ou seja, acha que o modo de vida
de pessoas trans ¢ pior simplesmente por serem quem sdo. Nesse caso, se o outro disser, “sou
mulher”, e o eu disser, “ndo, ndo ¢”, essa ¢ uma divergéncia que ndo € possivel porque a
percepcao do eu atribui valor menor ao outro. Ou seja, a resposta divergente ndo considera o

outro apenas como diferente, mas pior.

Isso quer dizer que nem tudo pode entrar no pacto intersubjetivo. Existem percepgdes
que sdo articuladas a partir de nogdes inaceitaveis porque sao redutoras do outro. O didlogo s
¢ possivel dentro de estruturas discursivas em que a percep¢ao social ndo esteja vinculada a

uma valorag¢ao negativa do outro.
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Apresentada a proposta interna de delimitacdo, a partir das condigdes intersubjetivas
de reconhecimento implicitamente acordadas em cada sociedade, pode-se agora testar a sua
capacidade de rendimento em um experimento mental, analisando possiveis implicacdes

tedricas.

5.3. O TESTE DO QUARTO ESCURO

Em uma frase, o direito a autodeterminacdo ¢ limitado por ele mesmo, porque deve
haver alguma possibilidade social de reconhecimento para ser possivel reivindicar

juridicamente reconhecimento.

A capacidade explicativa dessa proposta sera verificada em um experimento mental
aqui chamado Teste do Quarto Escuro. Ele ¢ inspirado nas regras do jogo “Cara-a-Cara” ou

“Adivinha Quem?”.

O experimento procederd da seguinte forma: primeiro, serd analisada a abordagem de
Searle para explicar as associacdes intuitivas da mente humana; depois, serd descrita a
situagdo hipotética do experimento; por fim, serdo expostas as implica¢cdes teodricas do

experimento.

No capitulo sobre a esséncia da mente humana de Mind, Language and Society, Searle

(2000) apresenta a seguinte ilustracao:

Figura 5 - O método Gestalt

/\\

Fonte: SEARLE, 2000, p. 77.

Se alguém observar a figura acima, notara que as linhas na pagina ndo se parecem com
um rosto humano de verdade. Mas, segundo os psicélogos do método Gestalt, o cérebro

estrutura o estimulo externo de modo que o observador os veja como um rosto humano
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(SEARLE, 2000, p. 77). Isso porque as pessoas estruturam as experiéncias conscientes em

conjuntos coerentes (SEARLE, 2000, p. 77).
Agora, imagine-se que o mesmo observador veja a imagem abaixo:

Figura 6 - Pessoas

133

Fonte: Huffpost Brasi

Mesmo sem saber quem sdo as pessoas da foto, um observador ja seria capaz de fazer
uma série de inferéncias sobre elas, como se soubesse quem sdo. E assim que as pessoas
costumam agir com outras que encontram pela primeira vez. Antes mesmo de iniciar uma
conversa, j& observam uma série de caracteristicas perceptiveis e as identificam. No caso, a
idade, gé€nero e raga das pessoas na imagem sdo presumiveis a olho nu. A partir delas, o

observador poderia chegar a um todo coerente.

A mente opera de modo automatico. A experiéncia do observador hipotético combina
a imagem com o pensamento intuitivo. Com pouco esfor¢o, e nenhum controle voluntario, o

observador poderia chegar as seguintes conclusdes:

a. Sao trés pessoas: dois homens adultos brancos e um jovem rapaz negro;
b. Estdo em uma praia ensolarada;

Estdo sorridentes, felizes;

e o

Sao intimos, podem ser uma familia;

* Imagem disponivel em: <https://www.huffpostbrasil.com/2015/02/24/rejeitado-por-heterossexuais-por-ser-

negro-demais-menino-e-ad_n_6746682.html>. Ultimo acesso em 04 maio 2020.
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e. Em sendo, o casal é homoafetivo;

f. Em sendo, o filho provavelmente ¢ adotado.

De modo bem parecido ao que a mente fez com a figura do rosto (ver Figura 4), num

piscar de olhos os trés individuos acima e a relag@o entre eles seriam classificados.

Esse breve exercicio de observacdo demonstra que as pessoas costumam classificar as
outras por associagdes intuitivas. A intui¢do ¢ informada pela memoria visual. A imagem
acima se relaciona a imagem de outros casais homoafetivos com filhos adotivos que o

observador hipotético teria na memoria.

Essa breve explicacdo sobre como a mente humana opera por associagdes intuitivas

sera util para entender o que ocorre na nova situagao hipotética a seguir.

Teste do Quarto Escuro®®: Duas pessoas, A e B, estdo em um quarto totalmente escuro.
Nesta situacdo, 4 e B tem apenas algumas informacdes: 4 recebeu a instru¢do que deve
construir uma descri¢do de B apenas com perguntas de sim ou ndo. Mas sé poderd perguntar
aquilo que perceberia imediatamente se as luzes estivessem acesas, € nada além. 4 podera
fazer quantas perguntas quiser. Quando terminar suas perguntas, 4 devera descrever B em voz
alta. Logo ap6s a descrigdo as luzes se acenderdo. Se 4 entender que a descri¢do que fez de B
ndo se encaixa com a aparéncia de B, podera apertar um imenso botdo vermelho em sua frente
que diz “NAO RECONHECO”. B recebeu a instru¢io de responder de modo totalmente

sincero, segundo a sua convic¢do mais intima.
Quando ¢ tocado o sinal, 4 comega:
A: Vocé ¢ homem?
B: Sim.
A: Vocé ¢ alto?
B: Nao.
A: Vocé ¢ branco?
B: Nao.

A: Voceé € negro?

** O Teste do Quarto Escuro ¢ de autoria propria.
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B: Nao.
A: Vocé ¢ asiatico?
B: Sim.

Quando A4 se da por satisfeito, descreve B em voz alta: um homem de baixa estatura,
idoso e asiatico. As luzes entdo se acendem, revelando B como um homem de baixa estatura,

1doso e asiatico.

O jogo se repete mais cem vezes, a cada vez com outra pessoa no lugar de B. Em todas
as vezes, A sente que acertou a descri¢do de B e até¢ esquece o botdo vermelho a sua frente.

Depois de algumas vezes, 4 recomeca o questionario.

Uma boa pergunta para comecar seria se B ¢ homem. Depois, 4 poderia pergunta se ¢
alto, se tem olhos castanhos, se ¢ negro, etc. A cada resposta, uma imagem de B se forma na
mente de 4: uma mulher de baixa estatura, de olhos escuros, jovem e negra. Dessa vez, apos
finalizar o questionario e descrever B como uma mulher, quando as luzes se acendem, A4 se
depara com um homem alto, escandinavo, idoso e de olhos azuis. E provavel que 4 fique
desconcertado, para dizer o minimo. No que vai acreditar? Naquilo que seus sentidos
captaram ou em como B se apresentou, por mais sincero que tenha sido? 4, sem pensar duas

vezes, aperta o botdo vermelho de “NAO RECONHECO”.

Interpretacdo do experimento: O Teste do Quarto Escuro ilustra o processo
intersubjetivo de formacao de identidade como uma negociacao eu/outro. No experimento, A
representa uma pessoa comum (no sentido do antiquado termo “homem médio”), ou a
percepcao socialmente hegemonica. A pode representar também o juiz que tem diante de si

uma demanda do primeiro tipo de reconhecimento (ser ou ndo ser).

A imagem formada na mente de 4 ¢ a identidade publicamente percebida e a
convicgao de B ¢ a identidade autodeterminada. Embora ambas se constituam mutuamente em
didlogo, pode haver um hiato entre a identidade publicamente percebida (4) e a identidade

autodeterminada (B).

Quanto maior este hiato, maior a chance de A apertar o botdo vermelho. Em outras
palavras, quanto maior o hiato entre 4 e B, maior a chance de irreconhecimento, porque
menor o carater dialogico da identidade autodeterminada e menor a chance de B saber como ¢

existir e ser tratado conforme autodetermina a sua identidade.

Em resumo: T hiato entre 4 e B, T irreconhecimento.
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Se a identidade autodeterminada ndo dialoga com o resto do mundo, sequer pode ser
chamada de identidade. Ou seja, se o hiato entre 4 e B for amplo demais, tem-se, no maximo,

um estado de espirito, sem qualquer significado social.

Se a luz revelasse B como uma mulher trans de meia idade, altura mediana, olhos
castanhos claros e parda, a reagdo de A4 talvez ndo fosse a mesma. Embora a descri¢cdo ndo se
encaixasse exatamente no que 4 imaginou (mulher, baixa, olhos escuros, jovem, negra) nao
estaria tdo longe (mulher — mulher trans, baixa — altura mediana, olhos escuros — olhos

castanho claros, jovem — meia idade, negra — parda).

A depender de como A4 concebesse cada uma dessas caracteristicas humanas (e o grau

de fluidez que atribui a cada uma delas), ¢ possivel que ndo apertasse o botdo vermelho.

O experimento proposto enfatiza a importancia da percepcdo social na formacdo da
identidade. No limite, se B estivesse disfarcado conforme a sua identidade autodeterminada, A
talvez ndo tivesse apertado o botdo vermelho. A percepg¢ao social da identidade como um todo

depende de atos, gestos e representagdes no dia-a-dia.

Conclusdo do experimento: o direito a autodeterminacdo, se ilimitado (no sentido
qualitativo, e ndo quantitativo), tende ao irreconhecimento na acepg¢do de ser ou ndo ser do
termo. Isso porque, se a concepcdo que B tem de si mesmo nao dialoga com os outros, isto &,
ndo preenche condi¢des intersubjetivas de reconhecimento, 4 ndo a reconhecera como

verdadeira, ou melhor, ndo a reconhecera sequer como identidade.

O Teste do Quarto Escuro serve para demonstrar que autopercep¢do nao € 0 mesmo
que reconhecimento. Eis, entdo, o cerne do problema identitario: em concreto, ndo ¢ porque B
se apresenta como mulher negra que A4 ira reconhecé-lo como tal. Mas parece perigoso,

também, sugerir simplesmente que B se engana quanto a si mesmo.

A depender de onde os limites sdo tracados, a autodeterminagdo tende a se
autosabotar. O direito a autodeterminag¢do sé existe na medida em que outros possam
reconhecer como identidade o que é autodeterminado. Esse ¢ o seu limite minimo. E um erro
conceitual ignorar o efeito significante de terceiros. Os académicos favoraveis a

autodeterminagdo tendem a desvalorizar ou ignorar o carater dialdgico da identidade.

A solugdo intuitiva para diminuir o hiato do experimento ¢ aproximar 4 de B. Mas
ndo parece razoavel dizer a A4: “Acredite no que B diz ser independentemente de sua

percepcao, uma vez que, para B, a percepgao subjetiva ¢ estruturante” e nem, tampouco, dizer
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a B: “Conforme-se ao que 4 pensa que vocé ¢ independentemente de sua concep¢do, mesmo

que a percepcao socialmente hegemdnica te oprima.”.

Pode-se chegar, assim, a uma ideia reguladora da autodeterminagdo: ¢é preciso
encontrar um equilibrio entre 4 e B, individual e coletivo, pessoal e publico, subjetivo e
social. Porque, segundo o principio dialogico, ¢ nesse mesmo equilibrio que a identidade ¢
formada. Nao s6 a identidade de quem luta por reconhecimento, como também a de quem

reconhece, pois € preciso saber como afirmar o outro para afirmar a si mesmo.

5.4. A DIALETICA DO RECONHECIMENTO

Assim, toda a questdo se reduz a isto:
pode a mente humana dominar o que a mente humana criou?

— Paul Valéry

A conclusdo do Teste do Quarto Escuro foi que o direito a autodeterminacdo, se
ilimitado, tende ao irreconhecimento. Isso porque, ao extremo, reivindica o reconhecimento

de um estado de espirito, sem condic¢des intersubjetivas de formar uma identidade.

E por essa razdo que a nocdo de limites ganha especial relevancia no direito a

autodeterminagdo. O direito a autodeterminagdo serd limitado ou simplesmente ndo sera.

Resta, porém, uma ultima questdo de fundo: mesmo que a nocdo de limites seja
essencial ao direito a autodeterminacao, este direito ¢ compativel com a nogado de limites? Em
outras palavras, o direito a autodetermina¢do tende, por definicdo, ao extremo? Essa ¢ a

hipotese da aqui chamada dialética do reconhecimento.
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Dialética ¢ um método de exposi¢do filosofico usado por varios pensadores. Aqui,
emprega-se dialética no sentido hegeliano® do termo: hd um jogo reciproco de for¢as em
campo, em que nenhum dos lados ganha ou perde tudo, mas da oposi¢do mutua entre eles
pode-se concluir algo novo. De um lado, tem-se a necessidade conceitual de limitar o didlogo
intersubjetivo que da forma a identidade a termos inteligiveis a ambos participantes — eu € o
outro (tese). Dito de outro modo, a necessidade de impor limites juridicos a concepgao de si
mesmo (diferenciar identidade de estado de espirito). De outro lado, ha o forte ideal de
autenticidade, que ¢ o fundamento da autodeterminagdo e tende a rejeitar limites externos

(antitese).

Duas evidéncias sugerem que a hipotese da dialética do reconhecimento é verdadeira:
(1) uma evidéncia teorica e (ii) uma evidéncia empirica. A pergunta final ¢é, se verdadeira essa

hipotese, qual ¢é a sintese do processo dialético de reconhecimento.

A evidéncia tedrica foi abordada no capitulo 3 deste estudo. No capitulo 3.3., viu-se
que a autenticidade do sujeito moderno se choca com a necessidade do estado moderno de
classifica-lo para zelar pela vigilancia e o bem-estar da sociedade. E da esséncia do sujeito
moderno o anseio de ser reconhecido pela concepcao que tem de si mesmo. Como ¢ também
da esséncia do estado moderno criar padrdes universais que viabilizem a administragdo de

sociedades cada vez maiores e mais complexas.

O direito a autodeterminagdo contém em si essa tensdo. Uma demanda de ser ou nio
ser no judicidrio ¢ a reafirma¢do que o sujeito moderno faz da sua esséncia diante do estado
moderno. O sujeito luta pelo reconhecimento publico de sua autenticidade e o estado resiste
em prol da coletividade. E como se o sujeito-autor bradasse ao estado-juiz: “me reconheca

como sou de verdade, ndo como é mais conveniente ao seu fim”.

No final do capitulo 3, apontou-se também uma visdo mais radical dessa tensdo. Para

autores como o socidlogo Stuart Hall, a tensdo entre estado e individuos modernos ja resultou

** Dialética ¢ um termo usado para designar um tipo de argumento ou método de exposigdo filosofico que
descreve processos contraditorios entre polos antagonicos. Ver: dialética do senhor e do escravo (HEGEL, 1988,
p- 130 e ss., A — Independéncia e dependéncia da consciéncia-de-si: dominagéo e escraviddo). Embora Hegel ndo
use o termo “dialética do reconhecimento”, intérpretes de sua obra usam-no para descrever o “reconhecimento
reciproco” que ocorre como resultado final da oposi¢do mutua entre senhor e escravo (TORTATO, 2014, p. 1.).
o reconhecimento seja reciproco e, portanto, verdadeiro. Nenhuma consciéncia sera sobreposta a outra. Senhor e

escravo ndo sdo apenas superior e inferior, mas sdo juntos, pois um precisa do outro para existir.
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em ruptura (HALL, 2006). Segundo eles, o sujeito moderno ultrapassou o estado moderno;
fala-se hoje em sujeito pds-moderno (aproximadamente a partir da queda do Muro de Berlim,
1989) (HALL, 2006, p. 10). Ao contrario do sujeito iluminista, o sujeito pds-moderno nao
tem identidade fixa. Assume diferentes identidades em diferentes momentos (HALL, 2006, p.
10). A identidade ¢ uma “celebracdo moével”: continuamente transformada em relagdao as
formas pelas quais as pessoas sdo representadas nos sistemas culturais que as rodeiam

(HALL, 2006, p. 10).

Outro dos autores que enxerga uma ruptura sujeito/estado ¢ o sociologo Richard
Sennett. Em O Declinio do Homem Publico: As Tiranias da Intimidade, Sennett defende que,
com o colapso do ancien régime e com a formac¢do de uma nova cultura urbana, secular e
capitalista, o ideal de autenticidade (para o autor, o eu) foi levado ao extremo do narcisismo,
passando a definir as relacdes sociais (SENNETT; 1988, p. 30). A consequéncia disso ¢ o
esvanecimento da vida publica pela crenca de que as significagdes sociais (intersubjetivas)

sdo geradas pelos sentimentos individuais (subjetivos) (SENNETT; 1988, p. 399).

E essa, entdo, a evidéncia tedrica da dialética do reconhecimento: O direito a
autodeterminagdo ¢ conduzido ao extremo de sobrepor o que ¢ subjetivo (privado) ao que €
intersubjetivo (publico) pelo proprio ideal da autenticidade que o fundamenta, expresso no

termo “concep¢do que tem de si”, de sua propria defini¢do tedrica.

A evidéncia empirica, por sua vez, estd nas variadas demandas juridicas por

reconhecimento que chegam hoje ao judiciério.

Uma tendéncia que pode ser apontada nas demandas de ser ou ndo ser é que elas sdo
progressivas. De forma bastante linear, na maior parte do mundo ocidental, as demandas
juridicas ganham cada vez mais terreno no campo da fluidez. Ou seja, acompanham e ao

mesmo tempo constituem o processo epistemoldgico de descolamento da identidade.

Exemplos dessa tendéncia sdo os casos mais recentes e polémicos: Ratelband e a

alteragdo de idade, Dolezal e o transracialismo, os otherkin, entre outros.

O caso do género evidencia bem a tendéncia progressiva. Nos EUA, as primeiras
causas viam o género como algo fixo e imutavel, determinado pela natureza. Hoje, em muitos
estados estadunidenses, a transi¢do judicial entre as categorias “homem” e “mulher” foi
facilitada, e o niimero de categorias disponiveis também aumentou (vide caso de James
Shupe, o primeiro ndo-bindrio da historia estadunidense e, mais recentemente, o caso

brasileiro de Aoi Barriel, capitulo 4.3.2.).
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No Brasil, as primeiras causas buscavam alterar o nome e o género apds a cirurgia de
redesignacdo sexual (a qual ndo era permitida no Brasil, vide caso Roberta Close). Depois,
passou-se a requerer a alteracdo registral sem a necessidade de cirurgia. Hoje, parece que nem
mesmo a alteragdo registral ¢ necessdria para o reconhecimento publico da identidade de

género (RE 845.779/SC).

Em suma, as evidéncias tedrica e empirica sugerem que pode haver mesmo uma
tendéncia de o direito a autodeterminagdo rejeitar limites, embora a nog¢do de limites lhe seja
essencial. Indo além, a propria ideia de um “direito” a autodeterminagdo seria contraditoria,
porque o direito, cuja fonte principal é o estado, opera em categorias prévia e externamente
fixadas, enquanto o sujeito estaria sempre um passo além dessas categorias. Qualquer rétulo
externo, no limite, seria contrario ao ideal de autenticidade. O direito a autodeterminagao
tenderia a exigir mais do que o estado, tal como concebido na tradi¢do liberal/moderna, seria

capaz de oferecer.

Resumindo o caminho percorrido até aqui, a dialética do reconhecimento pode ser
formulada em trés niveis de contradi¢des: /) um nivel externo, que diz respeito aos efeitos do
direito a autodeterminacdo em sociedade; 2) um nivel intermediério, que se refere aos termos
que definem o direito a autodeterminacdo; e 3) um nivel nuclear, que concerne a prépria

gramatica dos direitos. Os trés niveis estdo expostos abaixo:

Nivel 1 (externo) — Quanto mais distante da realidade social for a reinvindicacdo de
identidade (ser ou ndo ser), menos evidente serd a possibilidade desse reconhecimento. Uma

contradi¢do de quanto mais, menos.

Nivel 2 (intermediario) — H4 uma contradicdo interna entre reconhecimento (que
pressupoe limites) e concepcao-de-si (que tende a negar limites). A definicdo do direito a

autodeterminagdo contém proposi¢des inconciliaveis.

Nivel 3 (nuclear) — A propria formulacdo do ideal de autenticidade em direito
(especificamente, em direito a autodeterminagdo) ¢ contraditoria, porque a gramatica em que
opera o direito ja ¢ em si um limite externo. O uso da gramatica oficial do estado, no didlogo
do individuo consigo mesmo, ¢ dissonante. Porque significaria o estado (como direito) contra
o proprio estado (como esfera publica). Nao hé espaco para “nds” no mondlogo narcisista do

sujeito poés-moderno.

A sintese da dialética do reconhecimento é de que todo o esforco empreendido neste

estudo até aqui foi para tentar delimitar algo ndo delimitdvel? Ou, dito de outro modo, em
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vao? Nao, ¢ antes um alerta: o direito € uma ferramenta necessaria, mas talvez nao suficiente
para lidar com demandas identitarias. Isso porque a nogdo de limites ¢ fundamental ao direito,

ou seja, o direito tem em si o limite as demandas identitarias.

Se as categorias de classificagdo sdo essenciais ao estado, como idade, raga e género, e
as categorias estdo cada vez mais subjetivas, isso significaria que o proprio estado tornar-se-
ia, aos poucos, mais subjetivo. No fundo, a luta para mudar as categorias do estado ¢ uma luta

para mudar a propria forma de estado.

No entanto, a luta pelo ser ou ndo ser €, por definigdo, incompleta. Isso porque mesmo
que as categorias sejam ressignificadas, continuariam 14, invisiveis e onipresentes no dia-a-
dia, de modo que ainda seria impossivel viver sem elas. Mais: o sucesso de uma demanda

juridica ndo representa, necessariamente, o sucesso de todas.

Operar com categorias cada vez mais subjetivas seria 0 mesmo que operar sem
categorias. Por que, entdo, em vez de mudar as categorias, ndo se muda a importancia delas ao
estado? Para responder a um sujeito pés-moderno, um estado pos-moderno. Em um estado
pés-moderno, rétulos teriam menos ou até nenhuma importancia. Esse ¢ um objetivo final

possivel na luta identitaria: o minimalismo categorial.

A pergunta passa a ser, entdo, se o direito ¢ a melhor ferramenta para chegar até o
minimalismo categorial. De uma em uma, demandas juridicas de ser ou ndo ser podem até
ressignificar as categorias reconhecidas pelo estado. Mas ndo poderdo acabar com as
categorias em si, ou seja, ndo poderdo mudar a forma de estado. Dizer o contrario seria
delegar legitimidade democratica ao judiciario (o que parece ser uma das tendéncias do pos-
modernismo). Em regimes democraticos, a tarefa de moldar a vida em comum, neste caso
abolindo as categorias que hoje classificam cidadaos e seus direitos e deveres, ainda ¢ tarefa

para legisladores eleitos para este fim.

Reinvindicag¢des por reconhecimento podem ser trazidas ao judicidrio, onde se invoca
o direito a autodetermina¢do, mas também a arena politica. Nela, a disputa ndo ¢ limitada pela

realidade social, porque visa exatamente modificar essa realidade.

Como mencionado no capitulo 4.3.2., o estado australiano da Tasméania deu recente
exemplo nesse sentido: 14, a comunidade trans encampou uma reforma legislativa para retirar
o género da certiddo de nascimento. Desse modo, a pessoa desenvolve a sua identidade de

género sem estar limitada pelos documentos oficiais. Foi uma solu¢do que ressignificou a
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propria importancia do género enquanto categoria de classificagdo. O fim da segregagdo por

género em estabelecimentos pelo mundo (banheiros, abrigos, etc) ¢ outro exemplo eloquente.

E possivel imaginar um futuro com menos direitos e obrigagdes condicionados a
caracteristicas humanas, como idade, raga e género? Essa ¢ uma pergunta para a qual ainda
ndo se tem resposta. Aqui, 0 maximo que se pode oferecer ¢ a sua forma: a resposta serd
encontrada de forma coletiva, em projetos de futuro comum, e ndo por demandas juridicas

individuais, com cada um preocupado apenas com a sua propria historia de vida.

Eis o denominador comum da luta identitaria: toda identidade € nica, mas o fato de
que cada um tem uma identidade tnica é compartilhado por todos. E nesse sentido que ainda

se pode falar em “nos”.

Um direito a autodeterminacdo, sozinho, ¢ apenas um direito. Nao mudaré a realidade

das pessoas. Isso cabe a elas mesmas.

Cita-se, por fim, uma frase de Sally Haslanger (2000, p. 52): “rather than worrying,
‘what is gender, really?’ or ‘what is race, really?’ I think we should begin by asking (both in

the theoretical and political sense) what, if anything, we want them to be”.
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6. CONCLUSAO

Este estudo teve um objetivo geral e dois especificos.

O objetivo geral foi investigar a fundo o fundamento (capitulo 3), o conteudo (capitulo
4) e os limites (capitulo 5) do direito a autodeterminagdo de identidade. Esta investigacao se
deu a partir da analise do caso extremo de Emile Ratelband e a desconstru¢ao dos argumentos
usados pela corte que o julgou (capitulo 2). Sem contar os capitulos introdutério e de
conclusdo, este estudo pode ser dividido em duas partes: uma desconstrutiva (capitulo 2) e

outra construtiva (capitulos 3, 4 e 5).

Quanto aos objetivos especificos, o primeiro foi o de definir o direito a
autodetermina¢do de modo que fosse possivel diferenciar os casos de idade, raga e género. O
segundo foi o de construir uma proposta interna de delimita¢do ao direito a autodeterminagao,

considerando o limite do proprio direito em si.
Em resumo, foi esse o caminho percorrido ap6s a introdugao até aqui:

a) Capitulo 2: A desconstru¢do dos argumentos da corte do caso Ratelband revelou
que nao seria possivel diferenciar os casos e propor uma delimita¢do adequada sem considerar
a importancia da percepgao da sociedade e sem passar pelo fundamento e conteudo do direito

a autodeterminagao (2.2.).

b) Capitulo 3: De um lado, o sujeito moderno reivindica o reconhecimento auténtico
de sua identidade (3.1). De outro, o estado moderno impde padrdes e categorias universais em
prol da vigilancia e do bem-estar da sociedade (3.2). O direito a autodeterminacdo ¢ fundado

na tensdo entre sujeito e estado modernos e a contém em si (3.3.).

¢) Capitulo 4: Existem dois tipos de demandas juridicas por reconhecimento:
demandas de ser ou ndo ser e demandas de ter ou ndo ter. O direito a autodeterminagao €
invocado nas demandas do primeiro tipo (4.1). O direito a autodeterminagdo de identidade
pode ser definido como o direito fundamental que toda pessoa tem de ser reconhecida pelo

estado e por toda a sociedade a partir da concepcao que tem de si mesma (4.2).

Os dois casos que ocupam praticamente todo o debate sobre o conceito de

autodeterminag¢do sdo os de raca (4.3.1) e de género (4.3.2).

Sob a otica das demandas de ser ou ndo ser, o caso da idade ¢é diferente dos casos da

raca e do género porque a idade ndo se descolou do corpo a ponto de ser possivel a mente
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autodetermina-la (4.4.1). Nesse sentido, ¢ uma caracteristica menos fluida do que raga e

género.

Sob a Otica das demandas de ter ou ndo ter, o caso da idade é diferente dos casos da
raca ¢ do género porque a discriminagdo que idosos sofrem ¢ diferente da discriminagao
contra negros ¢ mulheres e, ainda que fosse a mesma, a discriminacdo nao ¢ fundamento para

a autodeterminagdo, mas para a prote¢ao contra discriminagao (4.4.2).

d) Capitulo 5: Ha diferentes formas de delimitar um direito fundamental. Entre elas, a
abordagem aqui escolhida foi a delimitagdo interna (teoria de Klein), porque o direito a
autodeterminagdo ja ¢ limitado por definicdo, sem ser preciso recorrer a valores ou terceiros

externos (5.1.).

A identidade ¢ determinada pelo corpo e pela mente, mas para existir precisa ser
reconhecida. E, portanto, ontologicamente intersubjetiva. O direito a autodeterminagio é
limitado pelas condi¢des intersubjetivas de reconhecimento, isto ¢, pela realidade social, e nao

o contrario (5.2.).

A capacidade explicativa da proposta de delimitagdo interna foi testada no
experimento mental do Teste do Quarto Escuro. A conclusdo do experimento foi que o direito
a autodeterminagdo, se ilimitado, tende ao irreconhecimento. Por essa razdo, a nocao de

limites tem especial relevancia no direito a autodeterminagdo (5.3.).

Evidéncias tedricas e empiricas sugerem que, embora a no¢ao de limites seja essencial
ao direito a autodeterminacdo, o ideal da autenticidade que o fundamenta tende a rejeitar a
nogio de limites. E o processo de contradi¢des internas da dialética do reconhecimento. A
sintese da dialética do reconhecimento € que o direito ¢ uma ferramenta necessaria, mas nao
suficiente para abrigar as demandas por reconhecimento identitario. O apelo final ¢ por um

retorno coletivo a esfera publica (5.4).

Uma ultima consideracdo: demandas juridicas com viés identitdrio serdo sempre

inquietantes.

Primeiro, porque confundem divisdes tidas como claras: direito e politica, privado e
publico, individuo e sistema, corpo ¢ mente. Uma vitdria juridica a uma mulher trans, por
exemplo, pode ser também uma vitdria politica a0 movimento trans. Parte da luta ¢ tornar o

proprio direito um instrumento politico.
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O direito deixa, entdo, de ser algo neutro. Os seus operadores deixam de ser apenas
operadores. O juiz, diga-se, ao negar uma demanda trans ndo ¢ s6 um juiz; ¢ um ator politico
mesmo sem querer em um debate maior do que as leis. Essas leis ndo sdo apenas tinta no
papel; sdo a ideologia de uma classe dominante (normalmente, homens, cisgéneros e brancos).

Ou seja, ndo refletem a verdade, mas uma verdade.

O segundo motivo de inquietagdo ¢ porque os caminhos antes trilhados ndo sdo mais
suficientes, embora parecam ainda seguros. A resposta que os operadores do direito tém dado
em casos sem precedentes como os de Ratelband (idade), Dolezal (raca) e Shupe (género)
costumam vir de dois jeitos: evitam seu aspecto central, o contetido e a delimita¢cdo do direito

a autodeterminacdo, ou alargam as categorias tradicionais até o ponto do irreconhecimento.

Fato ¢ que esses operadores pressupdem, ao lidar com tais casos, um mundo que, hoje,
ndo existe mais. O mundo de hoje ¢ fluido: as pessoas mudam de forma constantemente.
Preservar a estabilidade das formas juridicas ao mesmo tempo em que se reconhece a fluidez

dos processos contemporaneos ¢ o desafio de hoje.

Por fim, os operadores do direito se inquietam porque o ato de tracar limites ao direito

a autodeterminacdo projeta, no espelho, a propria limitagao do direito.

E comum que o estudante de direito tenha de consultar disciplinas fora do direito. E a
consulta pontual a uma disciplina especifica costuma bastar. No entanto, a questdo da
identidade demanda bem mais do que isso. Para captar a riqueza desse fenomeno, ¢ preciso
manejar mais de uma disciplina fora do direito, e ndo de forma pontual. Para citar alguns
exemplos: reconhecimento na filosofia (Hegel, Taylor); formacdo da identidade na psicologia

(Erikson) e processos identitarios na sociologia e antropologia (Hall, Sennett).

E bem provavel que o caso Ratelband nio passe de uma caricatura das demandas
identitarias. Antes dele, Ratelband ja era conhecido por criticar o movimento LGBTQI+. Ao
comparar seu pleito com o dos transexuais, acabou por deslegitima-los, como se fossem

“farinha do mesmo saco”.

Como toda boa caricatura, o caso Ratelband guarda alguma relagdo com seu objeto.
Por essa razdo foi a porta de entrada aos problemas do tema — e apenas isso. Se a qualquer
momento o presente estudo colocou idade, raca e género como iguais, foi apenas para separa-
los depois. E ndo so possivel como necessario discordar de Ratelband, mas é impossivel

ignora-lo.
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Apesar de toda a aten¢do da midia, nada mudou depois Ratelband. O Unico fato com
real significado juridico desde o seu caso foi que, em 2019, Ratelband completou setenta

anos, € ndo cinquenta.
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