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Dossié: Geénero e sexualidade

Identidades de género e o debate
étnico-racial no direito brasileiro
Autodeclaragdo como técnica de protecdo antidiscriminatoria

Gender identities and the ethnic-racial debate in
Brazilian law

Self-declaration as a technique of anti-discrimination protection

Alice Hertzog Resadori*
Roger Raupp Rios**

Resumo: A autodeclaragdo como técnica de identificacdo surgiu como instituto
antidiscriminatorio no ambito das relagdes étnico-raciais. Em matéria de sexo, género
e sexualidade, necessita de desenvolvimento, carecendo de maior reflexdo teodrica
e de previsdo legislativa no direito brasileiro. A autodeclaragdo vai de encontro
a classificagdes arbitrarias, heteronormativas e simplificadoras, informadas pelo
binarismo de género em abordagens essencialistas, que acabam por subalternizar
em vez de proteger. Partindo do debate no ambito étnico-racial, conclui-se que a
autodeclaracdo revela-se adequada e promissora como instrumento antidiscriminatdrio
protetivo de identidades sexuais e de género.

Palavras-chave: Antidiscriminagdo. Autodeclara¢do. Género. Sexualidade.

Abstract: Self-declaration as a technique to identify subjects and groups emerged
as an antidiscriminatory institution within the framework of ethnic-racial relations.
In terms of sex, gender and sexuality, is a technique that needs to be developed and
strengthened, requiring more theoretical reflection and legislative prediction on
Brazilian law. In this domain, self-declaration goes against arbitrary, heteronormative
and simplifying classifications, informed by gender binarism in essentialist approaches
to sexual identities, which ultimately subalternize individuals and groups rather than
protect them against discrimination. Based on the ethno-racial debate, it is concluded
that self-declaration is adequate and promising as an antidiscriminatory instrument to
protect sexual and gender identities.
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Introducao

Um dos maiores desafios para o enfrentamento da discriminagdo
no ambito de identidades sexuais ¢ de género diz respeito a classificagdo
identitaria dos beneficiarios das medidas antidiscriminatérias. De fato, a
enumeracao das identidades protegidas e o “enquadramento” dos individuos
pela legislagdo diz respeito a dignidade humana, ao livre desenvolvimento da
personalidade, a privacidade ¢ a igualdade, sempre tdo sensiveis e latentes
na esfera da sexualidade. Este artigo trata da autodeclaragdo como instituto
juridico adequado para a classificagdo identitaria dos individuos e grupos cuja
identidade sexual e de género ¢ relevante para fins antidiscriminatorios.

Para tanto, apés a breve exposi¢do da previsao normativa do instituto da
autodeclaragdo das identidades étnico-raciais e sexuais e de género no direito
brasileiro (primeira parte), avanca-se para a consideragdo dos fundamentos
e da aplicabilidade da autodeclaragdo das identidades sexuais e de género,
tendo como referéncia o debate étnico-racial e visando ao fortalecimento das
politicas antidiscriminatdrias (segunda parte).

O instituto da autodeclaracao no direito brasileiro:
previsao normativa nos ambitos identitarios étnico-racial
sexual e de género

A investiga¢do sobre a adequacgdo do instituto da autodeclaragdo
as identidades sexuais e de género requer o exame da previsdo normativa
dessa técnica de identificacdo no direito brasileiro. Nesta parte, apresenta-se
sucintamente esse quadro normativo salientando-se a necessidade de sua
construgdo no direito, no que respeita as identidades sexuais e de género.

Autodeclaracdo e identidade étnico-racial:
origens e previsdo normativa

O ordenamento juridico brasileiro admite a autodeclaragdo como
critério de reconhecimento de pertenca a determinado grupo étnico-racial. O
instrumento juridico que inaugura a utilizagdo do conceito de autodeclaracio
no ambito internacional ¢ a Convengdo 169, da Organizac¢do Internacional
do Trabalho (OIT), de 1989, dentro de uma perspectiva nao assimilacionista
dos povos indigenas e outras populagdes tradicionais. Esta Convencao,
incorporada formalmente ao ordenamento juridico interno e de observancia
nacional obrigatoria,! ao lado do Estatuto da Igualdade Racial, consagram

! Conforme o art. 20 dos atos constitutivos da OIT, os estados que ratificarem uma convencao
ficam por ela obrigados no seu territorio nacional (OIT, 1944).
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a autodeclaracdo como a técnica juridica adotada no Brasil em matéria de
defini¢do de identidade étnico-racial.

A Convengdo 169 garante a protegdo destes povos, o respeito a sua
cultura, as formas de vida, as tradi¢des e costumes proprios, entendendo
que os povos indigenas e tribais tém direito a continuarem existindo e
podendo determinar suas formas de desenvolvimento (OIT, 2003). Esta
nova perspectiva tem consequéncias inclusive na determinag@o de quem sdo
os grupos protegidos pela Convengdo. Além do critério objetivo constante
no art. 12 deste instrumento,> reconhece-se a autodeclaragdo como critério
fundamental de pertencimento aos grupos por ela protegidos (OIT, 2003).
Ou seja, 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¢oes deste Convénio” (OIT, 2003, p. 8, traducao
nossa). Esta é uma inovagdo no direito internacional, sendo a Convencao
169 da OIT o primeiro instrumento internacional que reconhece o direito
a autodeclarag@o (OIT, 2003). Por sua vez, o paragrafo unico do art. 12 do
Estatuto da Igualdade Racial (BRASIL, 2010), ao trazer a defini¢do de quem
¢ a populacdo negra, adota a autodeclaragao como método de identificagdo do
pertencimento étnico-racial.

Muito importante consignar que, observando estes preceitos, a
autodeclaracdo foi apontada expressamente pelo Supremo Tribunal Federal
(Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 186),
que analisa a constitucionalidade dos atos que instituiram o sistema de
reserva de vagas para negros na Universidade de Brasilia (UnB). Naquele
precedente, a autodeclaracdo foi considerada adequada aos processos de
selecdo para o ingresso do ensino superior, combinada ou ndo com sistemas
de heteroidentificagdo (Brasil, 2014).

Autodeclaracdo e identidade de género: vazio normativo
nacional e direito comparado

Em ambito global, na ultima década, foram promulgadas na Argentina
(2012), no Uruguai (2009) e na Bolivia (2016) leis de identidade de género, que

2 Artigo 12: 1. A presente convengao aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢des sociais, culturais e econdmicas
os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou
parcialmente, por seus proprios costumes ou tradi¢des ou por legislagio especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de descenderem de
populagdes que habitavam o pais ou uma regido geografica pertencente ao pais na época da
conquista ou da colonizag@o ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual
for sua situac@o juridica, conservam todas as suas proprias instituigdes sociais, econdmicas,
culturais e politicas, ou parte delas. [...]
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garantem a alteracdo do sexo/género nos assentos civis. Elas adotam previsdes
que garantem a travestis e transexuais o direito a declaracdo de seu género
e procedam a alteracdo dos documentos de identificagdo, sem necessitar de
chancela judicial.

Para além destas previsdes normativas, ha outros registros sobre o
tema. O Supremo Tribunal da India recentemente admitiu a existéncia de um
terceiro género nos documentos de identificagdo, como forma de reconhecer a
igualdade e os direitos das pessoas que nao se identificam com os binarismos.
Ainda, a Suprema Corte Australiana reconheceu o registro do género neutro,
enquanto a Alemanha legislou de forma precursora sobre a possibilidade de
registro do género neutro.

No que tange as questdes de sexo, género ¢ sexualidade, ndo ha nenhuma
previsdo legislativa nacional que reconhega a autodeclaracdo como forma de
identificag¢@o dos sujeitos. H4 apenas a Resolugao n? 11 do Conselho Nacional
de Combate a Discriminagdo ¢ Promogdes dos Direitos de Lésbicas, Gays,
Travestis e Transexuais (CNLBGT, 2014), de carater consultivo e orientativo,
que, ao tratar do preenchimento de boletins de ocorréncia pela autoridade po-
licial, garante a autodeclaracao da identidade de género e da orienta¢do sexual.

O desafio das politicas antidiscriminatdrias relativas as identidades
sexuais e de género amplifica-se em face desse quadro normativo lacunoso
e da complexidade das reivindicacdes identitarias contemporaneas. Em
particular, no dominio juridico antidiscriminatoério, as politicas publicas
colocam a pergunta sobre as identidades protegidas, cuja resposta parte da
extensdo e da compreensdo da lista de critérios proibidos de discriminagdo. No
que interessa a este estudo, o direito brasileiro, no art. 32, I'V, da Constituicao
de 1988, proibe explicitamente a discriminagdo por motivo de sexo,’ ao que se
acresce a previsdo, em inumeros instrumentos legislativos e administrativos,
de identidades sexuais e de género protegidas de discriminagao.

Assim como a interpretacdo dos critérios proibidos de discriminagdo
ndo ¢ estatica, os sujeitos destinatarios da protecdo antidiscriminatoria nao
sdo fixos ¢ unos, mormente em matéria de sexualidade ¢ género (Butler, 2003;
Crenshaw, 2002). Diversos elementos operam de forma interseccional para
a produgdo dos sujeitos, como os marcadores de raga, sexualidade, género,
classe, entre outros, gerando experiéncias multiplas e fluidas de sujeitos.*

3 Necessario registrar que os tribunais brasileiros, ao interpretar a previsao de proibi¢ao de
discriminagdo por motivo de sexo, vem emprestando ao termo “sexo” compreensdo ampla,
alcangando o sexo biologico, o género, a orientagdo sexual e a identidade de género. Sobre o
tema, ver Rios e Avila (2016).

4 Sobre o tema, ver Rios e Silva (2015).
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Em que pese a multiplicidade destas experiéncias, a linguagem
dos direitos opera na légica moderna de prote¢do identitaria (Pecheny e
Dehesa, 2009), na qual os destinatarios das normas devem corresponder
a identidade fixa e universal genericamente prevista, que representa os
interesses dos grupos dominantes e reforca a cultura, os valores ¢ as crengas
da institui¢do tradicional (Tully, 2007). No campo do género e da sexualidade,
as classificagdes dos sujeitos tomam a heterossexualidade como regra e os
sujeitos a partir de padrdes de inteligibilidade onde se postula “coeréncia”
entre sexo, género e sexualidade (Butler, 2003). O direito contribui para criar
esta mesma perspectiva que exclui aquelas pessoas que ndo correspondem aos
padrdes tidos como normais, como ¢ o caso da populagdo LGBTTI® (Langley,
2006-2007).

Neste contexto, a autodeclaracdo em matéria de identidades sexuais
e de género vai de encontro a classificagdes arbitrarias, heteronormativas
e simplificadoras, informadas pelo binarismo de género em abordagens
essencialistas das identidades sexuais, que acabam por subalternizar individuos
e grupos em vez de protegé-los contra a discriminagao.

Autodeclaracao identitaria sexual e de género: os riscos da
heteroidentificacio e a concretizaciao de direitos

Brevemente exposta a previsdo normativa relativa a autodeclaracio
étnico-racial e sua pertinéncia ao ambito sexual e de género, impde-se
prosseguir nessa investigagdo, mediante a relagdo entre o debate étnico-racial e
sua aplicagdo a sexualidade e ao género bem como considerando esse instituto
para o fortalecimento das medidas antidiscriminatorias.

Identidades étnico-raciais, sexuais e de género:
critérios identitdarios, heteroidentificacdo, arbitrariedade e
concretizacdo de direitos

Os riscos de arbitrariedade e de insuficiéncia percebidos na hetero-
identifica¢do étnico-racial também se apresentam na dinamica identitaria
envolvendo sexualidade e género; subestima-los implica comprometer
a concretizacdo de direitos fundamentais como a dignidade humana, a
autodeterminagao e a liberdade.

5 Sigla utilizada correntemente pelos movimentos sociais brasileiros contemporaneos, que por
ela designam “lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, transgéneros e intersexuais”.
Neste sentido, ver Oliveira (2012) e Anis (2007).
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Heteroidentifica¢do: os riscos da arbitrariedade e insuficiéncia

A protegdo antidiscriminatoria de grupos minoritarios® (sejam eles
raciais, étnicos, sexuais) envolve um dilema constitucional: de um lado,
os mecanismos de protecdo dependem da institucionalizacdo da defini¢do
de quem sdo estes grupos ou pessoas por cles protegidos; de outro, a
determinagdo clara de pertenca a grupos minoritarios ¢ um desafio,
porque se parte da premissa equivocada de que para definir quem faz parte
de um grupo minoritario deve-se levar em conta certas caracteristicas
fixas ¢ imutaveis a ele associadas. Contudo, as caracteristicas de um grupo
que merecem especial protegdo e reconhecimento variam de acordo com
a historia e com a sociedade em questdo, estando, portanto, em constante
transformacgao.

Ainda, a inclusdo de um grupo na protecdo as minorias depende de como
as suas demandas sdo vistas ¢ compatibilizadas com a cultura majoritaria.
Desta forma, a escolha de quais grupos ou caracteristicas merecem protecao
¢ uma questao politica, mais do que uma andlise objetiva de certos critérios
(Pap, 2014-2015). Salienta-se que a atribui¢do da identidade racial para deter-
minado grupo traz consigo um perigo, pois pode servir a propdsitos politicos
diversos, podendo ser utilizada tanto na luta por direitos, como para subordinar
grupos.

Pap (2014-2015) analisa este dilema constitucional, partindo da triade
“minorias étnicas, raciais ¢ nacionais”, para demonstrar que os conceitos de
raga, etnia e minorias nacionais sao dificeis de serem definidos e muitas vezes
se confundem. Salienta que o conceito de minoria ¢ fluido e ambiguo, ndo
havendo um critério fixo e universal para estabelecer quem deve ou ndo ser
reconhecido como pertencente a um grupo minoritario. Nas demandas étnico-
raciais antidiscriminatorias, por exemplo, as percepgdes externas sdo usadas
como base de classificagdo do grupo. Ja os pleitos por tratamento diferenciado
ou por certos privilégios sdo analisados com base em critérios legais objetivos,
somados a identificacdo subjetiva do grupo.

A percepgdo tradicional de raca, que elege critérios objetivos e
determindveis de modo preciso, ¢ incompativel com a compreensdo de que
a raca ¢ um construto social e politico ¢ que pode ser exercida ¢ avaliada de
diversas formas. Como alternativa as abordagens essencialistas e tradicionais
sobre identifica¢@o étnico-racial, Rich (2013-2014) propde uma perspectiva

¢ Grupos minoritarios sdo aqueles que estdo em posicao inferior em determinada sociedade,
ficando subordinados pelo grupo dominante em termos de status social, educagdo, emprego,
saude ou poder politico (Pap, 2014-2015).
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contextual da identidade étnico-racial,” atenta a riqueza e a complexidade da
dindmica social, propiciando o fortalecimento da protecao antidiscriminatoria.
Assim, na abordagem tradicional da discriminagdo por motivo de raga esta
ocorre a partir do status inconteste entre grupos raciais bem definidos, numa
perspectiva essencialista. Ja a perspectiva contextual pode compreender mais
adequadamente situac¢des que envolvem individuos e grupos que ocupam, nas
palavras da autora, “as margens das categorias raciais”, cujas demandas se
relacionam com o controle dos desdobramentos das defini¢des de raca e dos
termos em que seus corpos recebem sentidos raciais (Rich, 2013-2014).

Ela enumera quatro diferentes elementos envolvidos na identificagcdo
racial: a raga documental, constante em documentos ¢ formularios admi-
nistrativos; a raca social, atribuida pela sociedade de forma heterénoma; a raga
privada, que corresponde a visdo da pessoa sobre a sua propria identidade; e
a raga publica, que ¢ a identidade racial que a pessoa esta preparada para ser
reconhecida pelos outros. Tudo isso se apresenta e coexiste nos processos
sociais de identificagdo racial, especialmente levando-se em conta a realidade
complexa de sujeitos multirraciais, fenotipicamente ambiguos ou que estdo
no limiar entre ragas, e podem ser invocadas conforme o contexto especifico
(Rich, 2013-2014).

Para Rich (2013-2014), a performatividade ¢ um conceito chave
neste processo. Isso porque a autodeclaracdo contribui para a construcio
da identidade racial, podendo ter efeitos sociais diversos, dependendo de
como veiculada. Muitas vezes alguém declara sua raga levando em conta
como ¢ percebido pelos outros, ou como acha que outros esperam que se
identifique, ou mesmo como modo de se conformar a maiorias, evitando o
estigma e a discriminagdo. Desta forma, uma mesma pessoa pode declarar
diferentes identidades étnico-raciais, sem qualquer veleidade, confusdo ou
desonestidade, a depender do contexto onde interagem os diversos elementos
envolvido neste ato identificatorio. Nesse quadro, ha que se compreender que
ndo ha inconsisténcias comprometedoras, tanto para a definicdo de seu estatuto
pessoal, quanto para a aplicacdo da legislacdo antidiscriminatoria. Também
fica claro que a identificagdo étnico-racial ndo pode se reduzir a um processo
classificatorio miope e simpldrio, que negue a riqueza e a complexidade da
realidade social em que se constroem, atribuem e se afirmam as identidades.

7 Na elaboragdo de Rich (2013-2014), a expressao utilizada para designar esta abordagem ¢
“elective race” (raga eletiva, em tradugdo livre). Neste trabalho, langamos mao da expressao
“perspectiva contextual da identidade étnico-racial”, para evitar incompreensdes, que
associassem a ideia de eletividade a pecha de capricho, veleidade ou até mesmo manipulagdo
mal-intencionada no exercicio da autodeclaragdo por parte de individuos discriminados que
busquem protecdo antidiscriminatoria.
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Dai a grave imprecisdo de proposi¢des apressadas e superficiais,
contaminadas de essencialismo pobre e reacionario, que tentam reduzir, de modo
descuidado e displicente, qualquer debate sobre identificagdo e autodeclaracdo
étnico-raciais a imputagdes de fraude, diante de todas as situagdes em que a
riqueza e a complexidade de sociedades plurais e dindmicas se apresentam,
mormente em contextos de mestigagem, hibridismo e crioulizacao (Figueiredo,
2007). Importante mencionar que a percep¢ao dessa dindmica rica e complexa
em que o papel do sujeito ganha tal relevo ndo impede que o estado utilize
uma forma de reconhecimento racial diversa daquela declarada pelo sujeito
para fins de acesso a politicas afirmativas, para prote¢do deste sujeito contra
a discriminag¢do ou mesmo para alimentar registros relevantes para a formu-
lagdo e aplicag@o de medidas publicas e privadas antidiscriminatorias (Rich,
2013-2014).

Tracando um paralelo com as questdes de sexo, género e sexualidade,
os sujeitos se identificam de formas diversas, dependendo das questdes
perguntadas, o contexto em que as respostas sao dadas e os eventos recentes
da vida da pessoa. Como exemplo, Rich (2013-2014) traz a questdo
dos homossexuais que até certo momento da vida se identificam como
heterossexuais, até “sairem do armario” e se identificarem como gays. Esta
mudanga, contudo, ndo significa que estavam escondendo da sociedade
a sua orientagdo sexual. Pelo contrario, este exemplo refor¢a justamente a
possibilidade de ocorrerem mudangas de compreensao dos proprios sujeitos,
que se autopercebiam como heterossexuais ¢, com o passar do tempo, passam
a adotar para si a identidade homossexual. Ademais, a autoidentificagdo pode
mudar de acordo com o contexto. Assim, um homossexual pode se identificar
como hetero em alguns locais, assumindo o comportamento esperado para
esta identidade com o objetivo de evitar discriminagdo, ao passo em que pode
se assumir como homossexual em outras situagdes, nas quais se sente mais a
vontade para fazé-lo.

Esta movimentacdo dos sujeitos entre as diversas identidades raciais ou
sexuais se relaciona com a ideia de performatividade (Butler, 2003), na medida
em que as identidades vdo sendo colocadas ao longo da vida das pessoas de
forma voluntéria e involuntaria, a fim de identifica-las com um ou outro grupo.
Ou seja, as diversas racas nao sao dadas e estanques, sdo produto das forcas
de poder que criam e classificam os sujeitos.

Diante desta complexidade inerente a raga, mas também as questdes
de sexo, género ¢ sexualidade, percebe-se a insuficiéncia de modelos e
compreensdes que trabalham com conceitos rigidos e fixos. Assim, ha a
necessidade, do ponto de vista institucional, de que as normas ¢ as decisdes
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judiciais se adequem para dar conta destas identidades inconstantes,
reconhecendo-as e protegendo-as da discriminacdo (Rich, 2013-2014).

Essa perspectiva foi cunhada a partir da realidade dos Estados Unidos,
que trabalha tradicionalmente com categorias fixas de identidade racial (branco
ou negro). Contudo, diante do crescimento de grupos multirraciais, ambiguos
ou de pessoas que ficam no limiar entre de duas ragas, fez-se necessario pensar
para além destas categorias duais e estanques. Se 14 tal paradigma racial binario
mostrou-se insuficiente, mais ainda no Brasil, em que a mestigagem e fluidez
das racas torna a questdo ainda mais complexa.

Como ocorre com raga e etnia, os conceitos de sexo, género e sexualidade
também ndo sdo univocos, estaveis e rigidos, tendo significados diversos.
No Brasil, os modelos hierarquico (ou popular), moderno e erdtico também
influenciam as formas de compreensao do sexo, género e sexualidade, trazendo
significados distintos em cada uma destas esferas (Parker, 1991; Fry e MacRae,
1985). Ainda, as categorias podem ser utilizadas de formas diversas, conforme
o contexto experimentado. Pense-se no caso de uma pessoa que se percebe
como travesti (identidade privada), mas que se identifica formalmente como
transexual para fins de acesso a tratamentos de saude, mudan¢a do nome do
registro civil, entre outros (identidade documental). Esta estratégia se da na
medida em que a identidade transexual esta mais relacionada com a realidade
majoritaria do que a travesti, pois trabalha dentro dos binarismos de género,
da medicalizagdo e adequagdo de eventuais incongruéncias entre sexo, género
e sexualidade, e assim, se torna mais palatavel.

Dada a multiplicidade de sentidos que as categorias identitarias
apresentam e a possibilidade do seu uso de formas diversas, conforme a
experiéncia de vida e a situacdo vivenciada, fica clara a impropriedade de
“encaixar” os sujeitos em critérios fixos e rigidos, sendo necessario, assim
como apresenta a perspectiva contextual, levar a sério as diversas formas de
declaracao dos sujeitos, de modo a proteger-lhes da discriminag@o. As normas
antidiscriminatorias devem ser aplicadas de forma flexivel, a fim de garantir a
multiplicidade de identidades e de demandas a elas relativas (Narrain, 2012).

As tentativas de classificag@o de raga, etnia ou nacionalidade sdo sempre
arbitrarias e levam em conta a percepc¢ao da maioria, podendo gerar opressao.
Da mesma forma, as classificacdes de sexo, género e sexualidade muitas
vezes sdo usadas para subalternizar os sujeitos, colocando-os numa condigédo
de cidaddos de segunda classe. Considerando que o género tem especial
importancia na nossa cultura, a identificagdo dos sujeitos como homem ou
mulher, feminino ou masculino, ¢ um pré-requisito para sua conformacao
como humano. Quem néo corresponde a um dos géneros binarios estabelecidos
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¢ visto como menos humano pela sociedade e pelo proprio sistema juridico,
que estd baseado no binarismo de género. Contudo, as diversas formas de
vivenciar o género indicam a insuficiéncia das categorias masculino e feminino
(Langley, 2006-2007).

Como visto, o género ndo ¢ fixo, ou seja, as pessoas podem se identificar de
um jeito ou de outro, dependendo da situagdo. Ainda, duas pessoas podem usar
a mesma categoria para se identificarem, mas significando coisas diferentes.
Considerando a fluidez do género, percebe-se que as categorias binarias sdo
insuficientes e utiliza-las pode gerar erros de identificagdo. Por exemplo, as
travestis ndo se encaixam nem na categoria “homem”, nem na “mulher”, mas,
pelo sistema binario e essencialista de género devem ser classificadas em
uma destas categorias, mesmo que ndo traduzam a complexidade deste grupo
(Langley, 2006-2007).3

As categorias bindrias constrangem as pessoas que nao se conformam
a clas a buscarem sua adequagdo, como a cirurgia de transgenitaliza¢do para
transexuais mudarem o sexo no registro civil, sem o que ndo teriam direito
a alteracdo registral, ao passo que permitem a punicao as travestis, pois elas
nao buscam a adequacao do sexo biologico ao género pelo qual se identificam.
Assim, se o paradigma para conceituar o género ¢ alterado, rompendo com
os binarismos, grande parte da violéncia cometida contra as pessoas nao
inteligiveis (como ¢ o caso das travestis) poderia ser erradicada (Langley,
2006-2007).

Todavia, o estado, ao endossar as concepgdes hegemonicas de género,
privilegia as percepgdes majoritarias em detrimento dos sujeitos que nao
se conformam a elas. Concepgdes essencialistas ndo estdo simplesmente
declarando uma verdade natural, elas estdo instituindo o binarismo de género
como padro de normalidade socialmente imposto. E ao fazé-lo, patologizam,
discriminam e negam o reconhecimento legal e social para todos os sujeitos
que nao se conformam com a légica binaria (Langley, 2006-2007). Dai a
afirmacdo de Borrillo (2011), ao alertar que a ldgica binaria dos sexos nao-sé
cristaliza situagdes (como o nome € 0 sexo no registro civil), como também ¢
usada para instituir a desigualdade de gays, Iésbicas, travestis e transexuais e
a manuten¢ao da heteronorma.

Ao atuar na cria¢ao do género e determinar a identidade dos sujeitos, o
direito acarreta diversos danos e inconsisténcias para quem ndo se conforma

8 A travestilidade pode ser conceituada de diferentes formas, conforme se pode depreender das
principais etnografias produzidas sobre o tema, seja pela orientacao sexual (Kulick, 2008), pelo
sexo e género (Benedetti, 2005) ou pela identidade de género (Silva, 2007).
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aos padrdes de inteligibilidade. Necessario, portanto, abrir espago para
questionar como ¢ formulado o ordenamento juridico e propor alternativas.
Para garantir direitos aos sujeitos ndo inteligiveis, ¢ imprescindivel uma
perspectiva transformadora do género no direito, que ultrapasse os binarismos
essencialistas e insuficientes para dar conta das complexidades e especificidades
destes sujeitos. A autodeclaracdo e o reconhecimento da fluidez do sexo, do
género e da sexualidade se apresentam como caminhos para o reconhecimento
de direitos.

O instituto da autodeclaragdo e os principios da liberdade,
da autodeterminacgdo e da privacidade

Mesmo nao prevista explicitamente no ordenamento juridico brasileiro,
a autodeclaracdo de género pode ser invocada para garantir direitos, como a
liberdade, a privacidade ¢ a dignidade. Mais uma vez, os estudos sobre raga
e etnia contribuem para desenvolver os fundamentos da autodeclaragdo de
género, motivo pelo qual parte-se das duas dimensdes com que a autodeclaragdo
étnico-racial se relaciona com o estado, negativa e positiva.

A primeira se refere ao fato de que o estado ndo pode criar uma
identidade étnico-nacional oficial e mandatdria pra os individuos; as pessoas
devem ter o direito de optar por qualquer construto social que incorpore
classificagdes étnico-raciais. Ainda, o estado ndo pode obrigar os individuos
a se assimilarem a maioria, ndo pode negar o direito dos individuos a ndo
se afiliarem involuntariamente a algum grupo dado e nem podem obrigar os
sujeitos a fazerem uso de direitos de minorias, caso nao queiram. Ninguém
poderia, portanto, ser forcado a declarar a sua identidade, pois nome, género,
religido, orientacdo sexual e identidade étnica fazem parte dos aspectos da vida
privada dos sujeitos (Pap, 2014-2015). Diante de sexo, género e sexualidade,
temos, no que tange ao aspecto negativo, os estados devem aceitar o pluralismo
sexual e a equivaléncia entre todas as manifestacdes sexuais, ndo podendo
promover uma ou outra forma de sexualidade (Borrillo, 2011). Reconhecido o
direito a privacidade com relagao ao sexo, género e sexualidade, deixa de ser
obrigatoria a declaracao deste caracteres, gerando-se a consequente des-sexua-
lizacdo do direito, ou seja, o abandono da categoria obrigatdria do sexo nos
documentos estatais e na propria organizagdo do direito (Borrillo, 2011).

O aspecto positivo se refere ao direito de os individuos se juntarem a
um grupo ou comunidade, podendo esta escolha vincular-se a um objetivo
relevante para a construgdo da identidade. A escolha das identidades ndo
pode estar restrita a uma lista fechada, deve haver a liberdade de os sujeitos
escolherem sua identidade de forma ilimitada, tendo em vista que as identidades
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sao fluidas e dinamicas (Pap, 2014-2015). Nessa linha, como os corpos dos
sujeitos dizem respeito a sua esfera de autodeterminacdo, sem interferir na
liberdade alheia e ndo gerando danos a terceiros, a liberdade deve ser ampla.
S¢6 a eles cabe decidir como irdo exercer seu sexo, seu género e sua sexualidade
(Suiama, 2012).

Percebe-se que dois direitos sdo garantidos com o uso da autodeclaragao,
aprivacidade e a autodeterminacdo, ambos relacionados ao direito a liberdade.
O conceito de privacidade ¢ desafiador, pois pode significar tanto a aplicacdo
das leis antidiscriminatérias sem levar em conta a raga, como pode significar
que ndo se deve ser cego a raga, e sim apenas leva-la em conta quando ela seja
uma questdo que gere discriminagdo. Ainda, pode ser compreendida como
algo ofensivo, na medida em que passaria uma mensagem de vergonha racial
(Rich, 2013-2014). Para Rich (2013-2014), a privacidade se relaciona com a
nocdo de que a raga ¢ usada para subordinacao e, assim, deve ser garantido o
direito das pessoas de reservarem para si sua opgdo racial. Ainda, é relacionada
ao direito a dignidade, na medida em que possibilita que a pessoa controle os
termos em que o seu corpo ¢ racializado. Assim, se as informacgdes privadas de
um individuo s@o usadas contra ele, ha violacao do seu direito de dignidade.
A dignidade das pessoas ¢ ofendida também quando a elas ¢ designada uma
ou outra categoria de identificagdo, furtando-as de escolherem sua identidade
(Rich, 2013-2014).

Langley (2006-2007), por sua vez, critica a vinculag@o dos tribunais ao
direito a privacidade, entendendo que o direito a liberdade propriamente dito
¢ mais amplo e assim garante mais direitos. Isto porque a liberdade reconhece
demandas que ultrapassam a vida privada e revela que a dicotomia publico/
privado ¢ limitada, na medida em que o género ¢ pessoal, mas também ¢
publico. Utilizando o direito a liberdade, protege-se o género tanto no aspecto
privado, quanto no publico. A autora refere a mudanga de foco da privacidade
para a liberdade, estando este conceito em constante evolucdo. Neste sentido,
ha uma disputa que deve ser travada acerca do seu contetdo, definindo se ¢ um
direito baseado na histdria, nas tradigdes e na consciéncia das pessoas, ou se
deve proteger as minorias da tirania da maioria (calcada justamente na historia
e nas tradigdes) (Langley, 2006-2007).

Langley (2006-2007) propde uma mudanga de perspectiva sobre
autodeclarag@o de género. Em lugar de tomar a ordem dada, historica e cultu-
ralmente construida, para, a partir dela, garantir direitos, deve-se partir do direito
a liberdade e verificar se o caso concreto se encaixa na prote¢ao constitucional.
Ao fazer isso, o demandante ndo necessita romper com todos os argumentos da
ordem vigente, como os binarismos de género, demonstrando que, apesar dela,
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tem direitos. Pelo contrario, deve evidenciar que a sua demanda esta vinculada
a protegdo da sua liberdade. Desta forma, pode-se romper com os binarismos
essencialistas que fundamentam a ordem juridica vigente.

Reconhece-se que o direito a relacionamentos intimos e a integridade
corporal sdo decorréncias da liberdade, sendo a autonomia e a possibilidade de
autodescoberta contingentes a tais direitos. A autonomia em areas fundamentais
para a pessoa (como ¢ o caso do género) repercute, portanto, na esfera do
género. Assim, como o género € central para a pessoa e para a sua compreensao
social, ndo deve ser definido pelo estado. Pelo contrario, o individuo deve ter
agéncia para se identificar, se apresentar e construir a producao de seu género.
A interferéncia do estado nesse processo viola o direito a autodeterminacgéo, e
consequentemente a liberdade (Langley, 2006-2007).

A classificacdo estatal produz danos para quem ndo se conforma com
o género e também falha em classificar as pessoas nao inteligiveis. Portanto,
a utilidade de tal classificacdo se mostra questionavel, se comparada a
autodeclaracdo, que protege o direito a liberdade. Como consequéncia,
teremos o aumento do nimero de géneros, a maior exatidao na classificacao
das pessoas que existem fora dos binarismos de género e a retirada da marca
de género dos procedimentos oficiais, como refere Langley (2006-2007).

Autodeclaracdo de género e fortalecimento das medidas
antidiscriminatorias

Apesar da constatagdo de que o estado ndo deve ter o poder de categorizar
as pessoas, cle deve utilizar o género para protegé-las da discriminacdo
(Langley, 2006-2007). A aplicacao das leis antidiscriminatérias, contudo, ndo
dependera da comprovacdo de que a pessoa corresponde a um determinado
género, basta demonstrar que a discriminag¢do ocorreu em razao do género da
pessoa, seja ele qual for.

Em que pese a autodeclaracdo ser um caminho importante para protegao
de direitos, seja na via da privacidade, seja na da liberdade ou na perspectiva
da antidiscriminagdo, ¢ importante ressaltar que, como as identidades
podem ser definidas de diversas formas, nem sempre a autodeclaracao sera
a melhor alternativa para garantia de direitos. Quando houver discriminagao,
a identidade atribuida de forma heterébnoma deve ser levada em conta para a
protecdo do sujeito discriminado. Isto porque, apesar da complexidade em se
definir quem corresponde a determinado conceito, quem comete crimes ou
discrimina minorias nao tem dificuldade em identifica-las. Assim, em casos
de violagdo de direitos, deve-se utilizar a percep¢do da maioria para proteger
minorias da discriminagdo (Pap, 2014-2015).
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Borrillo (2011), ao propor a des-sexualizacdo do direito, ou seja, o
abandono da categoria sexo para identificar os individuos, defende que nao
se deve renunciar as politicas antidiscriminatdrias baseadas no sexo ou no
género. Neste sentido, o autor refere que uma coisa é o género-identificagdo,
que deve ser abolido, e outra ¢ o género-prote¢do, que deve ser mantido. O
género-prote¢do ndo depende, como ja dito, da adequag@o a um determinado
género, e sim, requer que a discriminacdo tenha se dado por motivo de
género.

O autor salienta que podem ser concretizadas politicas antidiscriminatdrias
independentemente da obrigagdo do estado em determinar aos individuos um
género ou outro. Como exemplo, refere as agdes afirmativas relacionadas a
raca ou a religido, nas quais os sujeitos se autoidentificam como pertencentes
a determinado grupo racial, étnico ou religioso se desejam se beneficiar das
medidas proprias da igualdade material (Borrillo, 2011). Transpondo-se para
o campo desta pesquisa, deixar a cargo dos sujeitos que se identifiquem para
fins de acesso a direitos ndo exclui a prote¢ao do estado para a discriminagao
que venham a sofrer a partir das percepgdes externas da sua identidade. Retirar
do estado a deten¢do do poder de classificar os sujeitos ndo significa adotar
uma politica cega para o género. Pelo contrario, significa reconhecer a fluidez
desta categoria, as diversas possibilidades do seu exercicio, bem como a sua
protecdo, respeitando a percepcao do individuo, e as motivac¢des de eventuais
discriminagdes.

Consideracgoes finais

O conceito de autodeclaragao, cunhado no paradigma da raga e etnia
pode ser estendido para o ambito do sexo, do género e da sexualidade, como
uma alternativa a categorizagdo dos sujeitos pelo direito, na medida em que
evita classificagdes estatais arbitrarias, heteronormativas e insuficientes,
devendo ser utilizada para fins de acesso a direitos.

Contudo, o uso da autodeclaracdo ndo exclui a protecdo do estado
nos casos de discriminagdo que venham a ocorrer em razdo das percepcdes
externas sobre os sujeitos. Isto porque, retirar do estado o poder inquestionavel
e exclusivo de classificar os sujeitos ndo significa adotar uma politica cega para
o0 género e para a sexualidade. Pelo contrario, significa reconhecer a fluidez
destas categorias, as diversas possibilidades do seu exercicio, bem como a sua
protecdo, respeitando a percepcdo do individuo, e as motivac¢des de eventuais
discriminagdes.

Desta forma, percebe-se que a efetiva aplicacdo da legislacdo
antidiscriminatéria deve se dar de duas formas diversas. No que tange ao
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acesso a direitos, deve-se reconhecer a possibilidade de o sujeito apontar por
qual(is) critério(s) proibido(s) de discriminacdo se identifica. J& quando ha
violagdo de direitos e manifestagdes discriminatorias, o estado deve-se basear
na percepcao de quem o discriminou.
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