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9. AUTODETERMINACAO IDENTITARIA
COMO DIREITO FUNDAMENTAL €
PRINCIPIO CENTRAL DO DIREITO A
RETIFICACAO DE NOME

Bruna Benevides
Eder Fernandes?®’

O direito contemporaneo é marcado por uma mudanca significativa na
compreensao dos seus fundamentos. O periodo intitulado como pds-positivista
reconfigurou significativamente o conceito de direito. O sistema juridico, antes
entendido apenas como um sistema de regras, passou a ser compreendido como
um sistema de regras e de principios. Estes ultimos surgem como uma tentativa da
teoria do direito de nao restringir o sentido de justica as leis e regras que compdem
o que chamamos de ordenamento juridico. Assim, os principios abrem o direito para
uma noc¢ao mais sofisticada de justica, cumprindo a funcao de padroes de correcao
e de justificagao das regras juridicas estipuladas pelo legislador.

Nesta nova compreensao, o controle de constitucionalidade assume a tarefa
de adequar as regras positivadas ao conjunto de principios que dao sustentacao a
ordem juridica, em um jogo constante de revisao e validacao do sistema juridico
por intermédio de principios que abrem a interpretacao juridica sobre o sentido das
regras para um discurso de legitimagdao muito mais amplo do que aquele restrito
ao processo legislativo realizado pelo legislador, muitas vezes preso as dinamicas
da vontade da maioria que podem, em determinados momentos, desprezar a
vontade das minorias sociais. Nesse aspecto, o periodo posterior a Segunda Guerra
Mundial foi marcado por uma reconfiguragao do direito ao incorporar nos sistemas
juridicos nacionais o discurso dos direitos humanos e fundamentais, enquanto
principios basicos e inafastaveis para a legitimacao de toda ordem juridica. Além
disso, também afirmou a importancia das cortes constitucionais e do controle de
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constitucionalidade como 6rgaos maximos de operacionalizagdo desse sentido
principioldgico do direito.

As regras juridicas descrevem nossas possibilidades de agao enquanto uma
determinagao binaria, prescrevendo que devemos agir de um modo ou de outro,
em uma légica de exclusdao — ou essa ou aquela, apenas deste modo ou apenas
de outro modo. Com a compreensao principioldgica do direito, as regras passam
a receber a incidéncia normativa de principios que possuem uma carga semantica
aberta, ndao determinativa dos sentidos plenos de nossas ac¢des. Isto é, ele abre
a determinacao binaria das regras para os sentidos complexos de vida em uma
sociedade plural, na tentativa de construir uma legitimidade normativa fundada
numa constante revisao argumentativa sobre a melhor interpretacéao que podemos
dar as condutas sociais que devemos observar, em consonancia com um sentido de
democracia que busca consensos nos dissensos, ou modos de convivéncia social
que se afirmam a partir da preservacao daquilo que poderia ser entendido como
algo que a todos toca, ou aqueles arranjos normativos que preservam os nucleos
inegociaveis da dignidade humana. Assim, o sentido dos principios, ou dos direitos
fundamentais de uma ordem juridica, é o de preservar os elementos basicos da vida
em sociedade, preservando-os das inconstancias do jogo da vontade das maiorias
no processo democratico representativo.

E nesse sentido que esse periodo intitulado como pés-positivista trouxe para
o debate juridico a preocupagao com a consolidacao de direitos fundamentais nos
sistemas constitucionais ocidentais, firmando na teoria do direito essa nocdao mais
avancgada de democracia, comprometida com a protecao desse nucleo de direitos
gue se colocaria como indisponivel aos interesses politicos momentaneos e que se
justificaria como o centro legitimador das regras do direito, com capacidade para
excluir aquelas regras que estariam em desacordo com essa base normativa e com
possibilidade de preencher eventuais omissdes ou lacunas do legislador em relagcao
aquilo que conseguiriamos interpretar como a melhor forma do sistema juridico de
proteger a dignidade da pessoa humana. Por isso, o protagonismo do judiciario na
afirmacao desse nucleo de direitos fundamentais tem ganhado destaque atualmente
ao construir um sentido sofisticado sobre 0 modo como devemos interpretar os
principios do direito, especialmente em relagédo a protegao das minorias sociais.

Apesar desse sistema de principios fundamentais ndao se preocupar
exclusivamente com as questdes relacionadas com os sujeitos em seu aspecto
individual, os direitos individuais e de personalidade ocupam grande parte das
atencdes desse nucleo basilar do direito. Recentemente, a autodeterminacao do
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individuo, isto é, a possibilidade que temos de nos afirmar enquanto pessoas,
independentemente das opinides ou compreensdes que outras pessoas tém sobre o
que devemos ser ou fazer, € um dos sentidos mais profundos das discussdes sobre
o modo como o direito deve lidar com a identidade e os direitos de personalidade
dos sujeitos.

A interpretacao que se apresenta como a mais adequada sobre os direitos
fundamentais individuais quando relacionada a identidade e o reconhecimento dos
caracteres de personalidade dos individuos é aquela que pde em primeiro plano as
questdes identitarias que sao inegociaveis tanto politica quanto juridicamente em
relacdo a vontade das maiorias. Isto é, os valores que formam os principios que
guiam as regras que disciplinam a identidade dos participantes de uma sociedade
politica e que ddo sentido a sua autocompreensdo enquanto pessoas hao sao
negociaveis tanto em relagéo aos interesses coletivos gerais, quanto em relagéo as
compreensdes que a maioria dos cidadaos tém a respeito do modo como devemos
ser e viver. Por isso, a autodeterminacgao identitaria se configura como um principio
basilar desse nucleo de regras que compdem o modo como o Estado governa a sua
populacao. E a partir dele que precisamos avaliar e ponderar a validade das regras
de identificagdo dos sujeitos no ordenamento juridico brasileiro.

Essa argumentacao leva em conta que qualquer interferéncia no processo
de definicdo e reconhecimento da identidade dos sujeitos nao é aceitavel, a nao ser
aquelas que buscam a melhor forma de afirmacao das capacidades de autonomia
dos sujeitos. Caso isso ndo seja levado em conta, estariamos diante de uma séria
violagdo da concretizagcao do sentido de dignidade humana quando interpretado
segundo a compreensdo da prépria pessoa que pleiteia o reconhecimento de
sua singularidade e da sua forma especifica de realizagdo do seu sentido de
felicidade pessoal. Por isso, nos casos aqui discutidos neste relatério, a nogao
de autodeterminacao identitaria deve ser levada as suas ultimas consequéncias
quando estamos falando da interferéncia do direito na autonomia do sujeito em
suas questoes pessoais, evitando a exigéncia de que ele se adeque aos sentidos
culturais e institucionais sobre os arranjos possiveis entre sexualidade e género. Os
debates mais recentes sobre as relacdes entre género, sexualidade e identidade tem
nos permitido perceber, de modo mais profundo, o modo como os mecanismos de
controle dos sujeitos lidam com a autodeterminacéao identitaria. Este “Diagnéstico
Sobre o0 Acesso a Retificagdo de Nome e Género de Travestis e demais pessoas
trans no Brasil” € um dos campos de analise para a percepgao sobre o cumprimento
do principio de autodeterminacao identitaria.
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Ao verificarmos historicamente o caminho percorrido pelo direito, desde
suas regras mais antigas, até suas alteragdes mais recentes, percebemos que as
questdes que envolvem nome social, nome de registro eretificacdo de nome e género
por pessoas trans, estdo levando a sério o principio da autodeterminacao identitaria,
exigindo do sistema juridico o cumprimento efetivo dos principios maximos do
direito moderno: a liberdade, a igualdade e a autonomia das pessoas. E importante
destacar que ndo estamos diante de uma reivindicagao que foge da gramatica dos
direitos individuais ou da cultura juridica liberal. Em realidade, a radicalidade que
aqui se apresenta é em relacao as préprias promessas da modernidade, buscando
o sentido profundo de seus proprios principios.

Todas as reivindicagOes aqui apresentadas estao, em verdade, exigindo o
cumprimento dos principios que governam a inteligibilidade do sistema de direitos
individuais moderno. Uma ampla analise dos casos que chegaram ao Judiciario
brasileiro permite compreender que as lutas reivindicatérias pela realizacdo do
principio da autodeterminacgao identitaria das pessoas travestis e demais pessoas
trans demonstram o protagonismo dessas lutas na modernizagao dos direitos
individuais e de personalidade, bem como na afirmacao deste principio enquanto
nucleo de inteligibilidade e legitimacao das regras que concretizam o sistema de
registro e de identificacao civil das pessoas.

Além das questbes referentes ao sentido mais radical da modernidade
no direito, ao se levar a sério o principio da autodeterminacao identitaria debate-
se também uma questdo que ha muito tempo foi naturalizada pela teoria do
direito: a inscricdo que se faz nos corpos dos sujeitos de direito a partir de uma
nogao bioldgica essencializada. Ou seja, ha uma confusao entre a gramatica da
biologia sobre os corpos humanos e o0 modo como socialmente desenvolvemos a
gramatica normativa. No direito, ha até hoje uma vinculagao injustificavel entre o
biolégico e o social, naturalizando algumas questdes que ndo sdo mais aceitaveis
dentro de uma compreensao profunda sobre a relacdao entre autodeterminacgao
identitaria e democracia. Nao é porque a biologia desenvolveu uma leitura bindria
dos corpos que o direito tera que reproduzi-la ao disciplinar as questdes culturais
e da sociabilidade humana. Ou, melhor dizendo, ndo ha nenhuma relagao entre a
normatividade juridica e o modo como as ciéncias da natureza desenvolvem a sua
compreensao de mundo.

Desde o auge do positivismo, o direito ja fez dissociacao entre o “ser” e o
“dever ser”, entendendo que a normatividade juridica nao é dependente do plano
natural ou bioldgico, ndo sendo sustentavel atualmente a justificativa de que o modo
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como o Estado identifica os sujeitos é dependente de um sentido biolégico sobre
nossas corporalidades e nossas sexualidades. Além disso, a propria biologia ja vem
problematizando os limites de sua prépria gramatica, sustentada em grande parte
pelo binario masculino/feminino. Nas ultimas décadas, vivenciamos nas ciéncias
da natureza a problematizacao da interferéncia das nogdes sociais tradicionais de
género na constituicao cientifica da nogao de sexo e género bioldgicas. Em suma,
ndo ha uma relagdao de dependéncia entre o discurso juridico e o discurso das
ciéncias naturais.

Quando debatemos o direito a identidade, questao que engloba as regras
burocraticas que determinam o modo como o Estado ird registrar civiimente a
sua populagao, precisamos levar em conta os estudos mais avangados sobre
identidade de género e orientacdo sexual, pois sdo as teorias sociais que mais
se dedicam a pensar o principio da autodeterminacao identitaria em seu sentido
mais amplo. O Estado brasileiro precisa urgentemente superar um modo de atuar
que nao é condizente com a radicalidade interpretativa exigida pelo principio da
autodeterminacao identitaria. Nao € possivel sustentar mais uma imposicao
heterobnoma de normas de género e de orientacdo sexual em desacordo com a
autodeterminacao que deve ser operada pelas préoprias pessoas afetadas por
essas regras. O unico caminho possivel para o Estado é o de assumir uma posi¢ao
produtiva, a do reconhecimento e a da validagao da identidade da pessoa enquanto
o resultado de um processo individual de autodeterminagéao, garantindo meios para
que suas capacidades de autonomia possam operar praticas de autogestao de si
em conformidade com os sentidos mais radicais dos nossos direitos individuais.
Esse é o unico sentido interpretativo possivel se quisermos levar a sério tanto a
modernidade do direito, quanto os direitos fundamentais que sustentam o préprio
direito.
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