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The range of the right to a personal identity in brazilian civil law
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Resumo

O artigo aborda a transformacéo do direito a identidade pessoal, passando de sua versao inicial - conformada por
decisOes italianas da década de 1970 como defesa contra a imputagdo de uma identidade que n&o seja compativel
com a sua - para uma versao interdisciplinar - na qual se tutela o préprio processo dindmico de construgéo dialdgica da
identidade, protegendo-o contra a auséncia ou insuficiéncia do seu reconhecimento. Sdo mencionadas questdes atuais
e controversas envolvendo o direito a identidade, tais como: o direito a ndo ter sua imagem utilizada fora de contexto,
as fake news, a protegéo das terras indigenas e quilombolas, o direito ao esquecimento, a tutela da identidade genética
e do direito a conhecer as proprias origens, a criagdo de perfis falsos na rede, a liberdade de orientagdo sexual e o
tratamento juridico da transexualidade, para entédo, diante de toda essa abrangéncia, discutir os limites ao direito a
identidade pessoal. Nesse ponto, o artigo refuta a utilizacdo em abstrato do interesse publico e discute o critério da
protecdo da autonomia existencial.
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Abstract

The article deals with the transformation of the right to personal identity, going from its initial version, conformed by
Italian decisions of the 1970s, as a defense against the imputation of an identity that is not compatible with its own, to an
interdisciplinary version in which it protects the very dynamic process of the dialogical construction of identity, defending
it against the absence or insufficiency of its recognition. Current and controversial issues involving the right to identity
are mentioned, such as the right not to have their image used out of context, fake news, the protection of indigenous
lands and quilombolas, the right to oblivion, the protection of genetic identity and the right to know their own origins, the
creation of false profiles in the network, the freedom of sexual orientation and the juridical treatment of transsexuality, in
order to discuss the limits to the right to personal identity. At this point, the article refutes the abstract use of the public
interest and discusses the criterion of the protection of existential autonomy.
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1 Introducgao

A concepcéo original do chamado direito a identidade pessoal, formulado a partir de decisdes
judiciais italianas na década de 1970, teve pouca receptividade entre nés, mas o tema hoje ganha
destaque no cenario nacional a partir da expansao do seu alcance, despertando grande resisténcia e
controvérsia sobre algumas de suas manifestagdes. Desde o direito a ndo ter sua imagem utilizada fora de
contexto até a protecao das terras indigenas e quilombolas, da defesa contra a industria das fake news a
liberdade de orientag&o sexual, da criagao de perfis falsos na rede ao direito ao esquecimento no caso de
transexualidade, ha limites ao direito a identidade pessoal?

Partindo da premissa de que a identidade pessoal € um tema transversal, que corta as separacdes
entre os tradicionais ramos do direito e a arcaica dicotomia entre direito publico e direito privado, o
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presente artigo visa discutir o alcance do direito a identidade pessoal. Compreende a identidade pessoal
como exemplo da insuscetibilidade das manifestagdes da dignidade da pessoa humana serem restritas
a modelos tipicos de protecdo, como os direitos da personalidade, ou se aterem ao padrao repressivo,
descurando de seu aspecto promocional.

Para isso, o texto se inicia por uma panoramica apresentagédo das decisdes que Ihe deram origem,
compreendendo seus contornos originais, para abordar, em seguida, a profunda transformagdo que
se operou com base em um aprofundamento interdisciplinar sobre a prépria construcdo da identidade.
Somente a partir disso serao abordadas suas principais repercussdes e, enfim, discutidos os seus limites.

2 Origens do direito a identidade pessoal

A primeira referéncia a um direito a identidade pessoal no &mbito do direito civil costuma ser atribuida
a Adriano De Cupis, em sua obra de 1959 sobre direitos da personalidade. Embora ja se referisse, naquela
época, a necessidade de “ser conhecido por quem € na realidade” e a um “direito a verdade pessoal’,
sua abordagem ainda era restrita a uma visao estéatica da identidade, limitada as categorias classicas dos
direitos da personalidade, como o direito ao nome (DE CUPIS, 2004, p. 179-180).

Foi, mais uma vez, a atuagéo diuturna e incansavel da jurisprudéncia, em sua fecunda atividade de
lidar com os novos dramas da realidade, que deu amplitude e concretude ao direito a identidade pessoal,
libertando-a dos tradicionais modelos tipicos dos direitos da personalidade. Merecem mencéao as decisdes
paradigmaticas das cortes italianas durante a década de 1970, minuciosamente descritas por Ligia Fabris
Campos em uma das principais obras sobre o tema (CAMPOS, 2006).

Inicia-se pela decisao pioneira do Tribunal de Roma ao analisar o caso do Comité Nacional para o
Referendo do Divorcio, que, em um manifesto a favor da revogagéo da lei que autorizava o divoércio, se
utilizou da imagem de duas pessoas com os dizeres “Para defender a familia, os agricultores, em 12 de
maio, votardo SIM contra o divércio”. Ocorre que o retrato utilizado, oriundo de um concurso fotografico
realizado dezoito anos antes, apresentava duas pessoas que ndo somente ndo eram casadas nem
agricultores, como eram, na verdade, co-autores da lei que havia autorizado o divércio (CAMPOS, 2006,
p. 52).

Diante disso, o tribunal atendeu a pretensdo deles e determinou a proibicdo da publicacdo do
manifesto e a divulgagao na imprensa, as expensas do Comité, de um esclarecimento de que a fotografia
foi utilizada sem o seu consentimento e nao refletia a sua opinido. Em sua fundamentagao, afirmava-se
que a tutela do direito de todos a ver reconhecida a paternidade dos préprios atos envolve, sobretudo, o de
nao se ver atribuida a autoria de atos que ndo séo proprios do titular, isto €, a ndo ver distorcida a propria
personalidade individual, especialmente quando envolvendo as convicgdes politicas, éticas e sociais do
individuo, por estarem ligadas a esfera mais intima da personalidade (CAMPQOS, 2006, p. 53-54). Portanto,
o problema nao era a utilizagdo da imagem por si s6, mas o contexto em que ela era utilizada, criando
uma vinculagéo da imagem com um significado ideoldgico incompativel com a identidade dos retratados.

Cinco anos depois, nova decisdo em Turim deu sequéncia ao desenvolvimento do direito a identidade
pessoal. Panfletos produzidos pelo Partido Comunista Italiano afirmavam que o politico italiano Marco
Panella tinha se ligado a posi¢gao adotada pelos representantes da chamada Nova Republica, grupo politico
de inspiragao diversa do seu partido, conduta que o magistrado entendeu que, ainda que a afirmagéo no
panfleto ndo pudesse ser considerada uma ofensa a honra, era uma desfiguracédo da sua identidade
politica (CAMPOS, 2006, p. 55). Afirmou-se que associar o nome daquela pessoa a uma posi¢ao politica
incompativel com aquela a qual ele tinha dedicado toda a sua histéria ndo era fato que pudesse ser
reconduzido a uma violacéo a honra, pois isso implicaria afirmar que adotar aquela orientagao politica era
um fato negativo, o que nao seria juridicamente admissivel em um ordenamento pluralista e democratico.

Cabe ainda mencionar decisdo milanesa do ano seguinte. O renomado oncologista Umberto Veronesi
deu uma entrevista na qual divulgava resultados de estudos cientificos que relacionavam o habito de fumar
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com o desenvolvimento de tumores malignos. Ao ser perguntado sobre se todos os cigarros geravam o
mesmo risco, respondeu que algumas marcas, mais leves, geravam risco menor, cerca de metade do risco
gerado por marcas de teor mais cancerigeno (CAMPQOS, 2006, p. 90). Uma das marcas reputadas mais
leves pelo médico transformou isso numa publicidade em que afirmava que, segundo o Prof. Umberto
Veronesi, diretor do Instituto do Cancer de Mildo, fumar o cigarro da marca que ela comercializava
reduz quase a metade o risco de cancer (CAMPOS, 2006, p. 91). O Tribunal entendeu que a utilizagéo
descontextualizada e parcial da declaragao implicava uma distor¢gdo da sua personalidade profissional,
“um atentado contra sua notéria seriedade cientifica publicamente projetada no tempo” (CAMPOS, 2006,
p. 91).

Pode-se afirmar que essas decisdes, em realidade, deram origem ao direito a identidade pessoal. Os
ricos estudos doutrinarios que as analisaram nas décadas que se seguiram, entre os quais se destacam
as obras de Carlos Fernandez Sessarego (1992) e Giorgio Pino (2003), serviram mais a sistematizar tais
decisbes, discutindo a autonomia da identidade pessoal e colocando em xeque a organizagéao tradicional
dos direitos da personalidade. De fato, o apego excessivo as categorias consolidadas de tutela da
personalidade fez com que diversos casos similares no ordenamento brasileiro — em que a categoria da
identidade pessoal tardou a se difundir — fossem reconduzidos a figuras como o direito a imagem ou o
direito a honra, a partir de alargamentos dessas categorias.

A expansao do direito a imagem favoreceu essa possibilidade a medida em que passou a abranger
nao somente caracteristicas fisiondémicas do individuo (imagem-retrato), mas também seus atributos
identificaveis em suas relagbes sociais (imagem-atributo), ou seja, “o conjunto de particularidades
comportamentais que distinguem uma pessoa das outras, podendo, tais particularidades, abonar ou
desprestigiar o respectivo individuo.” (SOUZA, 2003, p. 42). Assim, no contexto da violagdo da maneira
pela qual o sujeito se apresenta a sociedade em que se insere, a fronteira entre o que seja sua imagem e
0 que seja sua identidade torna-se bastante nublada. Exemplificativo da nebulosidade dessa fronteira foi o
caso da atriz Maité Proenga, que pretendeu indenizagéo da farmacéutica Schering por ter feito publicidade
para produto anticoncepcional da ré que se revelou ineficaz por defeito de fabricagao (“pilulas de farinha”),
prejudicando a credibilidade de sua apresentagao social junto ao seu publico. A questao foi enderegada
exclusivamente sobre se houve ou ndo violagdo a sua imagem-atributo.’

Na mesma linha, a tutela da honra, deitando raizes na visédo sexista e patriarcal da honra familiar e
da honestidade feminina, é ressignificada como manifestacéo da dignidade da pessoa humana, tornando-
se pretensao de respeitabilidade do individuo perante a esfera social de que faz parte (REIS JR., 2013,
p. 23). Novamente, a aviltagdo da forma como o sujeito € reconhecido pelo seu circulo social pode ser
reconduzida tanto a essa nova leitura da honra como a nova figura da identidade pessoal. Aqui € ilustrativo
da zona de penumbra o caso do jogador Edmundo, que acionou a revista Veja pela capa que apresentava
foto sua com a manchete “animais no volante”, ilustrando reportagem sobre acidente de transito em que
ele se envolvera. A discussao no processo envolvia a justificagdo da manchete com base na maneira pela
qual o jogador era conhecido pelo publico, em virtude de sua agressividade nos campos.?

Sob uma perspectiva mais dogmatica, € possivel identificar e delimitar as areas de interseg¢ao entre
essas categorias e as zonas exclusivas de cada uma, reconhecendo-lhes espaco préprio de atuagcédo que
Ihe justifique a autonomia. Entretanto, parece que o mais importante no pioneirismo daquelas decisdes
italianas foi reconhecer uma manifestagdo da personalidade humana que era merecedora de tutela
independente de reconduc¢do aos modelos tipicos preexistentes.

Aqui, novamente, a categoria dos chamados direitos da personalidade acabou por limitar mais
do que expandir a tutela da pessoa humana, encarcerando-a em categorias tipicas e submetendo-a ao
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modelo patrimonialista dos direitos subjetivos. Cumpre estabelecer a premissa fundamental de que estéo
fadados ao fracasso os esforgos de encarcerar em modelos tipicos a protegdo da dignidade da pessoa
humana, ja que ela se transforma e se renova com as transformagdes da sociedade em que a pessoa se
insere. A personalidade, concebida como valor e ndo como direito, “esta na base de uma série aberta de
situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessante exigéncia mutavel de tutela” (PERLINGIERI,
2008, p. 764). Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana, para além de principio, configura-se em
clausula geral, apta a abarcar uma infinidade de formas de protecéo e promogéao do sujeito (TEPEDINO,
2008, p. 54).

Aquela concepcgao original do direito a identidade pessoal, portanto, ainda que em alguns casos
reconduzivel a um direito a imagem ampliado (imagem-atributo), ou a um direito a honra ressignificado
(honra-respeito), justifica sua autonomia como manifestagéo da incessante capacidade da personalidade
humana se exteriorizar no ambiente social, bem como da também incessante necessidade de protegé-la
e promové-la nesse meio. De fato, os casos abordados pelas decisdes italianas continuam atuais mesmo
apos quase meio século e proliferam-se para além do seu ordenamento de origem, dando lugar a novas
categorias de tutela juridica da identidade.

Assim como os dois italianos coautores da lei do divorcio se viram ofendidos ao verem sua imagem
associada a uma campanha a favor do fim do divércio, ha alguns anos a modelo e atriz Luma de Oliveira se
viu surpreendida com a utilizagao de seu retrato fantasiada dangando no carnaval carioca para ilustrar uma
matéria veiculada no jornal inglés The Independent referente a um escandalo que envolvia a associagao de
homens publicos e da montadora Volkswagen com prostituigdo (CAMPOS, 2006, p. 145). Fala-se, nesse
sentido, de um direito a ndo ter sua imagem utilizada fora de contexto (false light), ja que o contexto € um
dos critérios que conferem legitimidade ao uso da imagem alheia sem autorizagao do titular (ALMEIDA
JR., 2013, p. 167).

Da mesma forma que Marco Panella foi lesionado por sua associacédo indevida a corrente Nova
Republica, em tempos de fake news, ou “pds-verdade”, ndo foram raras as informagdes inveridicas sobre
posi¢cdes de candidatos nas eleigbes que circularam na rede, como resultado ndo apenas da capilaridade
da internet, mas também de uma industria profissional de fabricacdo de boatos movida por interesses
econdmicos. Nesse tipo de conduta, prejudica-se ndo so a identidade pessoal do candidato, mas o acesso
democratico ao genuino debate de posi¢cdes, bem como a legitimidade do processo eleitoral, afirmando-
se, com nova forga, um direito a verdade (BARBOSA, 2017).

Enfim, tal qual o Dr. Umberto Veronesi foi profissional e pessoalmente aviltado pela publicidade
tabagista que fez uso do seu nome, o também oncologista Dr. Drauzio Varela foi atingido pela divulgagao
de uma posicao falsa no sentido de que ele seria favoravel a politica de internagdo compulséria de
dependentes quimicos durante as medidas recentemente tomadas pela prefeitura de Sao Paulo, orientagao
que ele sempre combateu. Mais uma vez, a conduta atinge ndo somente a identidade pessoal da vitima,
mas o acesso a informagdes confiaveis de saude publica, tendo em vista o crescente movimento de busca
desse tipo de esclarecimento pela internet (SILVA FILHO et al., 2017).

Esse rapido panorama revela a importancia que o reconhecimento do direito a identidade pessoal
no nosso ordenamento juridico continua a ter, mesmo sob essa acepgao original. No entanto, esse direito
viria a sofrer um salto significativo no seu alcance a partir de uma compreensao mais profunda sobre o
significado da identidade pessoal nas relagbes sociais, como se passa a abordar.

3 Transformacgodes do direito a identidade pessoal

A partir dessa versao original, marcada por um viés individual proprio do direito privado tradicional, o
direito a identidade pessoal ganhou novas projegdes e possibilidades gragas a uma reflexao interdisciplinar.
De fato, quando se trabalha com um tema como a identidade pessoal, é imprescindivel recorrer aos
desenvolvimentos cientificos da psicologia, da antropologia e da sociologia, e ainda, dentro do direito,
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aos estudos da filosofia do direito, do direito constitucional e, claro, do direito civi. Como destaca Claudia
Carvalho (1999, p. 727-728), o termo “identidade” faz parte do vocabulario tedrico de quase todas as
ciéncias, desde a légica e a matematica até as ciéncias ditas humanas — identidade pessoal, identidade
cultural e identidade nacional — razao pela qual “as interrogagdes que o estudo da identidade coloca, nédo
podem ser respondidas no ambito exclusivo de uma so6 teoria/ciéncia”. Assim, a compreensao do direito
a identidade so € viavel por meio de uma perspectiva ampliada e interdisciplinar (CHOERI, 2010, p. 72).

Com base nessa perspectiva ampliada, constata-se que a identidade se forma no didlogo com o
outro e que, portanto, o direito a identidade pessoal se constréi simultaneamente individual e coletivamente
(CHOERI, 2010, p. 166). Dessa forma, a tutela da identidade pessoal ndo pode restringir-se a leitura de
sua construgdo de forma estritamente isolada, tomando o sujeito como atomo, sob pena de, novamente,
restringir a tutela da dignidade da pessoa humana a aspectos limitados de manifestagdo da personalidade.
O direito a identidade pessoal deve dar guarida a construgdo coletiva e dialégica das identidades,
protegendo o proprio processo pelo qual as identidades se constroem intersubjetivamente.

A construcao da identidade envolve, primordialmente, a liberdade para fazer suas préprias escolhas
de valores. Charles Taylor explica que a identidade é definida pelos compromissos e identificagbes que
determinam, caso a caso, 0 que o sujeito considera que é bom ou valioso, o que deve fazer, aquilo
que endossa ou a que se opde, enfim, como ele se coloca no mundo (TAYLOR, 1997, p. 43-44). Essa
constru¢do da identidade — “aquilo que nos permite definir o que é e o que nao é importante para nés”
(TAYLOR, 1997, p. 47) — depende, de forma crucial, das relagbes do sujeito com os demais (TAYLOR,
1993, p. 55), ou seja, cada um elege os valores, atributos, caracteristicas e preferéncias que o tornam
ele mesmo a partir do didlogo com os demais sujeitos, e s6 € possivel elaborar uma identidade com
referéncias as demais identidades que a cercam (TAYLOR, 1997, p. 53).

Nesse contexto, recuperando os exemplos iniciais, as identidades dos coautores da lei do divorcio,
do politico Marco Panella e do médico Umberto Veronesi, bem como da atriz Luma de Oliveira, dos
candidatos vitimas de fake news e do dr. Drauzio Varella, devem ser tuteladas ndo apenas como resultado
final, estatico, de atributos pessoais, mas como o préprio processo dinamico de sua construgao dialogica
com os outros. Novamente, explica Taylor (1997, p. 69-70): “a pergunta sobre nossa condigdo nunca pode
ser esgotada para nos por aquilo que somos, porque estamos também mudando e nos tornando o tempo
todo”.

Assim, ao direito a identidade pessoal corresponde, invariavelmente, o direito ao reconhecimento
dessa identidade que, quando inexistente ou defeituoso, implica claramente uma lesdo a dignidade da
pessoa humana. O tema do reconhecimento tornou-se central no debate sobre a tutela juridica das
identidades a medida que se constatou que ela envolve essencialmente a possibilidade de sua livre
construcao dialégica e, mais do que isso, a aceitacao coletiva da pluralidade de identidades. Nas palavras
de Daniel Sarmento (2016, p. 241):

O olhar do outro nos constitui. O que somos, o que fazemos, a forma como nos sentimos, nosso
bem-estar ou sofrimento, a nossa autonomia ou subordinagéo, tudo isso depende profundamente da
maneira como somos enxergados nas relagées que travamos com os outros. Quando a sociedade
nos trata sistematicamente como inferiores, internalizamos uma imagem negativa de nds mesmos
e passamos a moldar as nossas escolhas e agdes a partir dela.

Dessa forma, o aprofundamento na compreensao do que seja a constru¢do da identidade implica
também a ampliacédo de sua tutela: protege-se o sujeito ndo apenas contra a imputacéo de uma identidade
que nao seja compativel com a sua, mas igualmente contra a auséncia ou insuficiéncia do reconhecimento
de sua identidade. Na medida em que a identidade se molda pelo reconhecimento do outro, a falta dele ou
o falso reconhecimento configura um verdadeiro dano, uma auténtica lesado ao direito a identidade pessoal
(TAYLOR, 1993, p. 43). Isso importa, entao, violagao ao principio da dignidade da pessoa humana também
no aspecto da isonomia: “o ndo reconhecimento significa subordinagéo social no sentido de ser privado de
participar como igual na vida” (FRASER, 2007, p. 107).
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Entre as diversas vertentes tedricas acerca do direito ao reconhecimento em um contexto multicultural,
o proprio debate traz o mérito de destacar que assegurar o direito a identidade pessoal envolve exigir do
ordenamento ndo apenas uma atuacao repressiva, mas o exercicio da funcdo promocional do direito,
no sentido de permitir a todos, individual e coletivamente, a construgdo, o exercicio e o reconhecimento
de suas proéprias identidades. Novamente, a dignidade da pessoa humana manifesta-se aqui como uma
clausula geral que nao se limita a reprimir lesdes a situagdes-tipo, em técnica repressiva e ressarcitéria,
mas atua especialmente em fungédo promocional, fazendo uso dos diversos instrumentos juridicos para a
promogao da personalidade (TEPEDINO, 2008, p. 52).

Sob essa perspectiva, exemplificativamente, pode-se mencionar a reserva dos territérios indigenas
e quilombolas projetada pelo constituinte como manifestagédo de uma atuagéo promocional da identidade,
ja que a terra, naquele contexto, funciona como repositorio principal de uma identidade construida histérica
e coletivamente. A hipétese reconduz a categoria dos “bens culturais”, elencados pelo artigo 216 da
Constituicdo como “as formas de expressao; os modos de criar, fazer e viver; as criacdes cientificas,
artisticas e tecnoldgicas; e as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as
manifestagdes artistico-culturais” quando “individualmente e ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memodria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”. Esses bens
culturais sao protegidos como instrumentais a promogao do direito a identidade cultural partilhada por
aquela comunidade (MIRANDA, 2016, p. 17-18).

A tecnologia também trouxe novo impulso expansivo a identidade pessoal, ja que, como destacou
de forma geral Stefano Rodota (1997, p. 5), se a filosofia foi salva pela ética, o direito privado foi salvo pela
tecnologia. Especificamente quanto ao tema da identidade, o autor destaca como a tecnologia permitiu a
dissociagao do corpo fisico e do corpo eletrénico, a multiplicacéo de identidades pelo proprio interessado,
e o “furto de identidade”, relatando a experiéncia de Sherry Turkle, que abriu um féorum de discusséo
na internet sob um pseudénimo, para ndo ser reconhecida como autoridade no assunto, até que se viu
contestada por um dos usuarios, que, para legitimar seus argumentos, se apresentava como sendo a
prépria Sherry Turkle (RODOTA, 2009, p. 76).

De fato, o ambiente virtual das redes sociais ressignificou a identidade, com uma nova miriade de
possibilidades e desafios. Em um meio no qual toda informagao divulgada se torna disponivel ndo so6 para a
humanidade, como para a eternidade, ganhou renovada importancia o chamado “direito ao esquecimento”.
O impacto de um direito dessa natureza nas liberdades comunicativas tem gerado grande resisténcia ao
seu reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro (EHRHARDT JR. et al., 2017, p. 76-77). Entretanto,
sua afirmacédo nao envolve atribuir ao arbitrio do sujeito a prerrogativa de apagar informagbes que lhe
sejam desagradaveis, mas afastar os danos decorrentes da imputacdo de caracteristicas que ndo mais
correspondem a sua identidade. Nesse sentido, para além das controvérsias que o cercam, a referéncia
a “um direito a ndo ser constantemente perseguido por fatos do passado, que ja ndo mais refletem a
identidade atual daquela pessoa”, na expressédo de Anderson Schreiber (2017), nos lembra a importancia
de garantir ndo apenas o direito a construir a propria identidade, mas também de reconstrui-la, ja que a
identidade é dindmica e mutavel.

A tecnologia desbrava ainda outras fronteiras para a identidade pessoal quando se aventura no
ambito do chamado biodireito. Por exemplo, o direito a conhecer as préprias origens, reputado essencial
para que a pessoa possa efetivamente se autoconhecer e autocompreender, ja reconhecido na esfera de
adocao, é colocado em xeque pelos procedimentos de reproducédo assistida heterdloga, isto €, com material
genético de doador anénimo. Trata-se da identidade genética, central & compreenséo da individualidade
biologica do sujeito a partir de sua ascendéncia, e parte do que se poderia referir como “bioconstituigdo”
(SPAREMBERGER; THIESEN, 2010, p. 63).3

3 Para aprofundamento no conceito de “bioconstituicdo” e sua relagdo com a identidade genética, v. o pioneiro Baracho (2000, p. 88-92).
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Em linha similar, os mecanismos de manipulagdo genética embrionaria e, no seu extremo, a
clonagem, vulneram o direito a identidade pessoal em sua acepgéo mais ampla, a medida que transformam
caracteristicas corporais, normalmente oriundas do acaso, em escolhas pessoais de seus genitores. Nao
se pode menosprezar o impacto que essa escolha teria sobre a autocompreensdo moral do sujeito, visto
que as caracteristicas e limitacdes do seu corpo bioldgico, que condicionam seu direito de seguir escolhas
de vida individuais, ndo sao produto de um fato natural ou de uma circunstancia contingente, “impedindo-a
de se compreender livremente como o autor unico de sua propria vida” (HABERMAS, 2010, p. 87).

Seguramente, contudo, a crista da onda da identidade pessoal no mundo contemporaneo se encontra
no ambito da sexualidade. A partir da fragmentagao do conceito de sexo — genético, enddcrino, morfolégico
—a sua qualificagao juridica (também dita civil ou legal) torna-se produto de uma escolha relacionada a sua
vida civil, as suas relagdes em sociedade (CHOERI, 2004, p. 46-51). Cinde-se, assim, o sexo € o género,
traduzindo este o resultado das vivéncias culturais e sociais do individuo e, portanto, aspecto de sua
identidade dindmica (CORBO; DANTAS, 2014, p. 56). Desse modo, a identidade de género apresenta-se
segundo uma perspectiva de pertencimento, demandando adequado reconhecimento por parte do Estado
(CUNHA, 2015, p. 37-52).

Nesse sentido, o reconhecimento juridico e social daliberdade para a construgéo da propria identidade
sexual pode ser indicado como a maior conquista das ultimas décadas no que tange a efetivagdo de uma
autonomia existencial relativa ao direito a identidade. Como todo movimento de transformagéo profunda
envolvendo tabus e preconceitos historicamente arraigados, faz aflorar dos becos mais escuros forgas de
resisténcia e obscurantismo, razdo pela qual ainda ha um longo caminho a percorrer, mas ndo se pode
deixar de admitir as enormes conquistas do reconhecimento de um direito a identidade nesta seara.

Entre todas as fundamentais demandas relativas a diversidade sexual, provavelmente a
transexualidade seja o maior exemplo da ampliagédo do direito a identidade pessoal.* Ja em 1998, Gustavo
Tepedino chamava atencéo para o tema, relatando o caso de Juracy, transexual que, depois de fazer a
cirurgia no exterior, constituir familia e adotar uma crianga, foi presa no retorno ao Brasil por falsidade
ideologica, uso de documento falso e ato destinado ao envio de crianga para o exterior, sendo recolhida
& ala masculina do presidio de Agua Santa, onde ficou detida até a deciséo da 12 Turma do TRF da 22
regido (TEPEDINO, 2008, p. 71-72).° A jurisprudéncia que avaliava os pedidos de retificagdo de registro
era guiada pela afirmacdo de uma verdade do sexo biolégico contra o direito a identidade pessoal.b As
alteracgdes registrais se deram a duras custas, levando a patologizacéo da transexualidade, transformando
a cirurgia em “cura” exigida para autorizar o reconhecimento juridico da nova identidade.”

Paulatinamente, o cenario foi se transformando e foi se admitindo tanto a alteragdo do nome quanto
do sexo registral. A questdo chegou aos tribunais superiores, onde a primeira decisdo do STJ, datada
de 2007, exigia a averbacéo da mudancga, carregada da visdo de que a publicidade da mudancga era o
o6nus de uma escolha que nao poderia ser escondida ou esquecida.? Contudo, apenas dois anos depois,
julgado pioneiro relatado pela ministra Nancy Andrighi autorizava a alteracédo, com retificagao do registro,
sob o fundamento de que “afirmar a dignidade humana significa para cada um manifestar sua verdadeira

4 Para uma abordagem da questdo por meio especificamente do direito ao esquecimento, cf. MOREIRA; ALVES, 2015, p. 81-102, e CASTRO;
ALMEIDA, 2017, p. 65-96.

5 TRF-2,12T., ACR 92.02.18299-0, Rel. Juiza Tania Heine, julg. 08.03.1993.

8 Por exemplo, “Registro civil de nascimento. Nome. Retificagdo. Mudanga do sexo. Impossibilidade. Retificagdo no Registro Civil. Mudanga de
nome e de sexo. Impossibilidade. [...] Se o requerente ostenta aparéncia feminina, incompativel com a sua condigdo de homem, havera de
assumir as consequéncias, porque a opgao foi dele. [...] Quem nasce homem ou mulher, morre como nasceu. Genitalia similar ndo é auténtica.
Auténtico € o homem ser do sexo masculino e a mulher do feminino, a toda evidéncia” (TJRJ, 82 C.C., Ap. Civ. 1993.001.06617, Rel. Des. Geraldo
Batista, julg. 18.03.1997).

7 Para argumentos contra a despatologizacéo, cf. Silvestre e Louro (2016).

8 “Mudanca de sexo. Averbagao no registro civil. 1. O recorrido quis seguir o seu destino, e agente de sua vontade livre procurou alterar no seu
registro civil a sua opgao, cercada do necessario acompanhamento médico e de intervengdo que lhe provocou a alteragdo da natureza gerada.
[...] Esconder a vontade de quem a manifestou livremente & que seria preconceito, discriminagéo, oprébrio, desonra, indignidade com aquele que
escolheu o seu caminhar no transito fugaz da vida e na permanente luz do espirito. 2. Recurso especial conhecido e provido” (BRASIL. STJ, 32
T., REsp 678933, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julg. 22/03/2007, publ.DJ 21.05.2007).
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identidade, o que inclui o reconhecimento da real identidade sexual, em respeito a pessoa humana como
valor absoluto”.®

Desde entéo, a jurisprudéncia vem evoluindo a passos largos, admitindo inclusive a retificagdo do
registro independente de cirurgia, em reconhecimento de que a tutela da identidade deve-se pautar néo
apenas pelo corpo, mas pela maneira pela qual a pessoa se apresenta socialmente; como, alias, determina
a legislacdo que tutela a utilizagdo do chamado “nome social”.’® O tema hoje alcanga o Supremo Tribunal
Federal, em sede de repercussao geral, tanto no que tange a retificacdo do registro como no que diz
respeito a utilizagdo dos banheiros."

4 Até onde vai o direito a identidade pessoal?

O significativo processo de transformagao do direito a identidade pessoal — que mais do que uma
ampliacéo, pode ser compreendido mesmo como uma ressignificagdo — coloca em foco o questionamento
sobre o seu alcance. Ao operar um corte transversal entre as tradicionais categorias dos direitos da
personalidade e se contrapor, em muitos casos concretos, a diversos interesses constitucionalmente
tutelados, grande resisténcia se coloca a toda essa abrangéncia atribuida a protecdo da identidade
pessoal. Em lugar de ceder a qualquer tipo de misoneismo, que rechace em abstrato a propria expanséao

dessa categoria, cumpre investigar se existem limites a esse processo.

Partindo do pressuposto de que a identidade pessoal € um direito fundamental, por ser manifestagao
da dignidade da pessoa humana, do livre desenvolvimento da personalidade e da autonomia existencial,
nao é possivel entender que ela, para ser tutelada, deva atender a alguma fungao, ja que as situagdes
juridicas existenciais sdo, em si mesmas, a propria fungéo: a dignidade da pessoa humana preconiza,
fundamentalmente, a ndo instrumentalizagao do sujeito ao atingimento de outros fins. Portanto, a tutela da
identidade pessoal ndo esta condicionada ao limite interno de atingir certo fim: qualquer limite a ele deve
se originar diretamente da mesma dignidade da pessoa humana que lhe da fundamento, em um processo
de ponderacéo.

Isto serve, para, de plano, rechacar o argumento falacioso, que persiste na nossa cultura juridica,
de encontrar um limite para o chamado “interesse publico”. O interesse publico jamais sera limite a ser
ponderado com a identidade, com o esquecimento, ou com qualquer outro direito fundamental. Determinar
se certo interesse é publico ou ndo, relevante ou ndo, merecedor de tutela ou n&o, € sempre o resultado
da ponderacao, e ndo sua premissa. A relevancia coletiva de certo interesse, assim como sua primazia,
s6 pode ser averiguada em concreto, ante o exame minucioso das circunstancias do caso. Afirma-se,
contemporaneamente:

[...] a definicdo do que é interesse publico, e de sua propalada supremacia sobre os interesses
particulares, deixa de estar ao inteiro arbitrio do administrador, passando a depender de juizos de
ponderagéo proporcional entre os direitos fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais
constitucionalmente consagrados. (BINENBOJM, 2007, p. 749).

Um interesse individual pode também ser “publico” a partir do momento que se constate que ele
deve ser protegido para qualquer pessoa que se encontre naquela mesma situagdo. A identidade pessoal
pode ser — e frequentemente sera — um interesse publico, ou seja, o interesse da coletividade de que a
todos seja assegurada a tutela da identidade pessoal. Portanto, afirmar em abstrato o interesse publico
como limite a identidade pessoal € um desservigo a sua analise cientifica.

9 “Direito civil. Recurso especial. Transexual submetido a cirurgia de redesignacgao sexual. Alteragédo do prenome e designativo de sexo. Principio da
dignidade da pessoa humana. [...] - Em ultima analise, afirmar a dignidade humana significa para cada um manifestar sua verdadeira identidade,
o que inclui o reconhecimento da real identidade sexual, em respeito a pessoa humana como valor absoluto. [...] E a alteragéo do designativo de
sexo, no registro civil, bem como do prenome do operado, é tdo importante quanto a adequacao cirurgica, porquanto € desta um desdobramento,
uma decorréncia légica que o Direito deve assegurar” (BRASIL. STJ. 32 T., REsp 1008398, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julg. em 15.10.2009,
publ. DJe 18.11.2009).

©  Para exames quantitativo das decisoes, cf. Corbo; Dantas, (2014) e Silvestre; Louro (2016).

" BRASIL. STF. RE 845779 RG, Rel. Min. Roberto Barroso, julg. 13/11/2014; STF, RE 670422 RG, Rel. Min. Dias Toffoli, julg. 11/09/2014.
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Isso, nao significa, todavia, que o direito a identidade pessoal ndo possa colidir, em concreto,
com outros interesses que venham, ao final, se revelar publicos, relevantes, merecedores de tutela, ou
simplesmente mais aptos a tutela da pessoa humana. Um caso ilustra bem essa situacao.

Ganhou a midia a histdria de Sandra Duchesneau e Candy McCullough, duas americanas surdas
de nascimento que, depois de abordarem diversos bancos de sémen sem sucesso, conseguiram seu
desejo de obter sémen de um doador também surdo para aumentar as chances de que seu filho tivesse a
mesma condi¢do. As duas tém agora dois filhos, Jennifer e Gauvin, ambos com grave deficiéncia auditiva,
e sustentam que a surdez ndo € uma deficiéncia, mas uma identidade cultural (MORAES; KONDER, 2012,
p. 95-96). O caso nao é unico: foi noticiado na midia que também Tomato Lichy e Paula Garfield, britanicos,
dedicam-se a mesma empreitada para ter um filho surdo (ATKINSON, 2018).

Nesse caso, a ponderacgao pode colocar em xeque a invocacgéao do direito a identidade pelos casais.
E necessario levar em conta que, no caso concreto, ainda que a qualificac&o juridica das deficiéncias tenha
sofrido uma releitura, essa condigdo, em lugar de produto de uma fatalidade do acaso, seria resultante de
uma escolha pessoal dos genitores no caso em exame. O direito a identidade pessoal, que encontra guarida
na autonomia existencial, esta sendo invocado para submeter alguém a uma identidade predeterminada. A
identidade serviria a limitar a pessoa, no aspecto sensorial, € a limitagao seria heterbnoma, ou seja, uma
identidade imposta.

Esse é sempre um ponto delicado em um contexto multicultural, mas talvez seja possivel levar em
conta - se ndo como um limite, ao menos como um parametro -, que o direito a identidade pessoal destina-
se primordialmente a assegurar uma esfera de liberdade e, portanto, se for imposto exteriormente, essa
circunstancia deve pesar negativamente na ponderagdo. Assim, quando a invocagao é feita pelos pais
para a configuragao da identidade dos filhos, o argumento é mais sensivel.

Nao se trata, € importante destacar, de privar criangas e adolescentes do acesso a esse direito. O
reconhecimento cadavez maiorde espag¢os de autonomia, aindaque assistida, aos menorestradicionalmente
incapazes, se faz acompanhar também da construgao de uma identidade pessoal; conduzida, é claro, pelo
melhor interesse da crianga, como € exemplo a cada vez mais debatida transexualidade infantil. Cumpre,
contudo, levar em conta a personalidade ainda em formagao para nao confundir o exercicio auténtico da
autonomia com a suscetibilidade a pressdes externas. Novamente, somente as circunstancias do caso
permitem um juizo adequado.

5 Conclusao

O direito a identidade pessoal revela-se, dessa forma, como grande exemplo da impossibilidade
de tipificar ou delimitar as formas de manifestagdo da personalidade merecedoras de protecdo. Seu
nascimento se da a partir de decisdes judiciais que identificavam a antijuridicidade de imputar a alguém
orientagbes ou caracteristicas incompativeis com a forma pela qual ela se apresenta socialmente,
ainda que ndo reconduziveis a lesbes a imagem ou a honra, como tradicionalmente concebidas. llustra,
portanto, a conveniéncia de se conceber a dignidade da pessoa humana como uma clausula geral de
tutela da personalidade, apta a abranger sob sua protecdo as mais diversas manifestagées de seu livre
desenvolvimento.

Esse aspecto ressalta a transformagao operada pela constatagao do aspecto dialdgico e coletivo de
construcao da identidade, no qual o sujeito escolhe suas preferéncias a partir da relagado e contraposigéo
com os demais integrantes do ambiente social em que se insere. Afirma-se, assim, o papel fundamental
do adequado reconhecimento das identidades pessoais, a ser promovido especialmente pelo Estado.
Novamente, a tutela da identidade pessoal destaca a afirmagdo da dignidade da pessoa humana
como uma clausula geral, pois eis que ressalta o seu papel nao estritamente repressivo, mas também
promocional, de favorecer o reconhecimento das identidades pessoais nas diversas formas e contextos
de suas manifestacdes.
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Diante de todo esse processo expansivo, objeto de profundas resisténcias, cumpre discutir o seu
alcance: ha limites ao direito a identidade pessoal? De plano, descarta-se qualquer afirmativa de um limite
geral abstrato, como a invocagao do interesse publico. A jusfundamentalidade da identidade pessoal faz
com que somente possa ser limitada em concreto, ante a ponderagao com outros direitos fundamentais. O
que se pode construir sdo somente critérios e parametros para levar em conta no processo.
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