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APRESENTAÇÃO

A Constituição Federal de 1988 ao apresentar um extenso rol normativo, 
trouxe o princípio da dignidade da pessoa humana consagrando-o como marco 
importante e representativo da redemocratização brasileira. Porém, no que se refere 
com a preocupação com os direitos fundamentais, com os objetivos republicanos 
essenciais e com a elevação do indivíduo como eixo central de proteção, os 
comandos expedidos pelo constituinte e pela própria legislação ordinária (não) são 
efetivamente concretizados, o que acaba provocando discussões teóricas acerca 
dos temas relativos a todas as searas jurídicas. 

Pensar na efetivação do direito brasileiro inserido nas relações jurídicas 
nos exige refletir em que medida o ordenamento jurídico se ocupa em diferentes 
espaços, percepções, áreas, culturas, métodos de reflexão e de interpretações 
das mesmas. O direito e a realidade se unem para questionar até que ponto as 
normas estão sendo aplicadas no âmbito jurídico no intuito de efetivar os direitos e 
garantir a justiça social dos cidadãos. Porém, trata-se de uma aderência complexa 
e específica que necessita de análises científicas inter-relacionadas com as áreas 
das ciências jurídicas.   

Em busca pela eficácia da aplicação da norma no sistema jurídico, a Atena 
Editora lança a sua segunda edição da coletânea intitulada “A (Não) Efetividade das 
Ciências Jurídicas no Brasil 2”, um compendio composto por vinte e três capítulos 
que une pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituições localizadas 
de todas as áreas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute temáticas variadas 
de todos as searas das grandes áreas das Ciências Jurídicas. De maneira geral, os 
capítulos, que abordam esses espaços, estruturam-se com o objetivo de analisar a 
aplicação das fontes do direito como forma de (não) efetivação das normas acerca 
da sua concretude e seus efeitos aos casos concretos. 

A segunda edição realizada em formato de e-book, é inovadora nas pesquisas 
jurídicas e nas áreas de concentração do direito contemporâneo. Nesse sentido, a 
coletânea abordará temas relativos às questões de proteção e garantia à saúde, 
assuntos que permeiam as questões de gênero do país, o sistema penal e suas 
especificidades, as questões processuais no âmbito civil, administrativo e tributário, 
a democracia e entre outros temas que compreendem os valores morais e culturais 
da sociedade com a consequência de criação e evolução das normas e suas 
concretudes. 

Temas diversos e interessantes são, deste modo, discutidos aqui com a 
proposta de fundamentar o conhecimento de acadêmicos, mestres, doutores e todos 
aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela ciência jurídica e pelo 
Direito. Possuir um material acadêmico que reflita a evolução de diferentes áreas 



do direito e da sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais 
e concretos torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil. 

Deste modo a obra ““A (Não) Efetividade das Ciências Jurídicas no Brasil 2” 
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados práticos obtidos pelos 
diversos professores, acadêmicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram 
seus trabalhos que aqui serão apresentados de maneira concisa e didática. Sabemos 
o quão importante é a divulgação científica, por isso evidenciamos também a estrutura 
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiável para 
estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados. 

Douglas Santos Mezacasa
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RESUMO: Os direitos fundamentais estão 
positivados na Constituição Federal de 1988 
sob o Capítulo I inserido no Título II. Entretanto, 
não basta que os direitos fundamentais constem 
no texto constitucional, se faz imperativo que 
eles sejam efetivamente assegurados no 
ordenamento jurídico brasileiro. Nesse contexto, 
os transexuais, cuja identidade de gênero não 
condiz com o sexo biológico, são capazes de 
direitos fundamentais referentes à personalidade 
que não lhe são devidamente resguardados. 
A utilização do método dedutivo, por meio da 
análise monográfica, legislativa e doutrinária, 
permite concluir que o Poder Judiciário ao fazer 
o papel do Poder Legislativo, o qual se mantém 
inerte nessa questão, possibilita a consagração 
da identidade de gênero e demais direitos dos 
transexuais no ordenamento jurídico por meio 
da jurisprudência.
PALAVRAS-CHAVE: Identidade de gênero. 

Transexual. Direitos fundamentais. Poder 
Judiciário. 

THE CONSOLIDATION OF GENDER 

IDENTITY IN THE LEGAL ORDER 

AS A CURRENT DILEMMA OF THE 

FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT: The fundamental rights are 
affirmed in the Federal Contitution of 1988, under 
the Chapter I inside the Title II. However, it is not 
enough to have the fundamental rights just in 
the constitucional text, it is imperative to have 
them effectively ensured in the brazilian legal 
order. In such a context, the transsexual, whose 
gender identity does not follow the biological sex, 
are capable of fundamental rights related to the 
personality that are not appropriately ensured. 
Through the analyses of biographys, laws and 
doctrine, by using the deductive method, it is 
allowed to conclude that de Judiciary Branch 
when takes on the role of the Legislative 
Branch, which keeps na inert position on this 
matter, enables the gender identity and other 
transsexual rights consolidation in legal order 
throught the jurisprudence.
KEYWORDS: Gender identity. Transsexual. 
Fundamental rights. Judiciary Branch.
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1 |  INTRODUÇÃO

Um dos principais instrumentos para a consolidação do Estado Democrático 
de Direito é a Constituição Federal de 1988, a qual resguarda os direitos e garantias 
fundamentais do cidadão.

Entretanto, a mera titulação dos direitos fundamentais na Carta Magna não 
basta para que haja o devido reconhecimento social de tais direitos. Esse é o caso 
dos direitos personalíssimos dos transexuais, advindos da sua identidade de gênero 
diversa do sexo biológico.

É nesse sentido que o tema estudado se revela pontual, a medida em que há 
apenas duas passagens na legislação federal que tratam da identidade de gênero, 
observada a Lei Maria da Penha e o Estatuto da Juventude. Sendo assim, percebe-
se que a sociedade como um todo não está preparada para considerar a identidade 
de gênero como um direito da personalidade, muito menos quando se está diante 
da inércia legislativa.

Para tanto, busca-se observar em que medida as contribuições jurisprudenciais 
são essenciais na interpretação da Constituição e consequente aplicação dos 
direitos personalíssimos dos transexuais.

2 |  DA DISTINÇÃO ENTRE SEXO E IDENTIDADE DE GÊNERO

O uso das expressões como sexo, orientação sexual e identidade de gênero, 
em um contexto geral, infelizmente, ainda causa, na contemporaneidade, arrepios 
e é alvo de desconhecimento por parte de muitos brasileiros.

Não é em vão que Leandro Reinaldo da Cunha (2015, p. 21) aduz que na 
atualidade a palavra sexo apresenta percepções distintas que designam desde o 
ato sexual em si, passando pela configuração anatômica do indivíduo e, por fim, 
toca a ideia do gênero ao distinguir a pessoa como integrante do grupo dos homens 
ou das mulheres, sendo que na verdade pertenceriam ao gênero masculino ou 
feminino.

Infere-se, portanto, que a palavra sexo se tornou muito abrangente no 
cotidiano brasileiro, haja vista que vem sendo usada como sinônimo de gênero em 
documentos de identificação pessoal, igualmente em fichas, requisições, cadastros 
e demais documentos que são preenchidos corriqueiramente, como bem lembra 
Cunha (2015, p. 21).

Nesse sentido, a fim de evitar o uso errôneo da palavra sexo, importante se faz 
buscar a sua definição, que, por sua vez, não se confunde com sexualidade. Nas 
palavras de Adriana Caldas do Rego Freitas Debus Maluf (2015, p.313), tem-se que

Ao sexo correspondem as conotações anatômicas, fisiológicas ou genéticas 
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distintas do homem e da mulher, e, por sexualidade entendem-se as manifestações 
do instinto sexual inerentes ao ser, que se encontram inseridas ou mesmo 
reguladas por um conjunto de normas de ordem social, jurídica ou religiosa.

A partir da definição trazida por Adriana Caldas do Rego F. D. Maluf, o uso 
correto da palavra sexo se dá no contexto de especificação da anatomia, fisiologia 
ou genética que são distintas no homem e na mulher. Nessa lógica, a nobre 
doutrinadora aponta também para as diferentes formas de identificação do sexo 
dos indivíduos, quais sejam:

O sexo morfológico, pelo exame dos órgãos genitais e das gônadas (acusando 
a presença de ovários na mulher e dos testículos no homem), ressalta feita aos 
casos de intersexualidade, o sexo cromossômico ou genético, pela análise dos 
cromossomos (conformação XX na mulher ou XY no homem); o sexo nuclear 
estabelecido pelo exame de cromatina sexual (o sexo cromatínico aponta 
para características feminizantes, ausentes nos cromossomos masculinos, o 
corpúsculo de Baar); o sexo psicológico ou social, definido pelo comportamento; 
o sexo jurídico, que se estabelece em face das relações assumidas na vida 
jurídica; o sexo hormonal, que se apresenta em face dos hormônios circulantes 
provenientes das glândulas sexuais, que por sua vez indicam todos os caracteres 
morfológicos do homem e da mulher. Considera-se na literatura especializada 
o sexo hormonal como sendo o verdadeiro sexo, uma vez que os hormônios 
sexuais condicionam a evolução dos caracteres sexuais somáticos, funcionais ou 
psíquicos [sic] (MALUF, 2015, p. 311).

Apesar de haver várias formas de se verificar o sexo do indivíduo, Aracy Klabin 
assevera que qualquer um desses critérios para determinação do sexo, se utilizado 
de maneira isolada, será impreciso, vez que 

Qualquer desses critérios utilizados isoladamente, pode falhar para a determinação 
do sexo do indivíduo apontando que o teste cromossômico é falho se aplicado 
aos portadores da síndrome de Kleinefelter; o padrão gonadal é falho para o 
intersexual; o indicador hormonal pode variar em razão da administração de 
determinadas drogas ou pela castração; o sexo genital pode ser comprometido 
por anomalias na genitália; o sexo de criação é importante para o pseudo-
hermafrodita, mas falha com relação aos transexuais. Assim, conclui que o sexo 
psicológico deveria ter relevante importância na fixação do sexo do indivíduo 
(KLABIN, 1977 apud MALUF, 2015, p. 312).

Faz-se mister destacar que considerar o sexo psicológico do indivíduo, mais 
do que nunca, é de suma importância quando se está diante de uma realidade de 
enfrentamento social pelo (re)conhecimento da identidade de gênero e da orientação 
sexual (entre outros) como direitos da personalidade.

Nesse contexto, retomando a separação dos indivíduos entre homens e 
mulheres, o que não se faz tão simples quanto aparenta, há de se considerar o 
gênero, que na concepção de Adriana Maluf é um conceito subjetivo ligado ao 
papel social desempenhado pelo indivíduo mais do que por suas características 
biológicas, fato pelo qual a identidade de gênero representa a vivência social do 
indivíduo (2015, p. 301).

Complementando a visão de Adriana Maluf, o terapêuta João Batista Pedrosa 
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contextualiza a identidade de gênero como a convicção íntima do indivíduo em 
pertencer ao gênero masculino ou ao gênero feminino (PEDROSA, 2009 apud 
VIEIRA, 2014, p. 541).

Nessa seara, todos os seres humanos possuem uma identidade de gênero, 
sem exceção. Ocorre que, seguindo a linha de pensamento de Tereza Rodrigues 
Vieira (2017, p. 393), aqueles que possuem uma identidade de gênero compatível 
com o seu sexo biológico são chamados de cisgênero, caso contrário, a pessoa 
será um transgênero, porque o seu sexo biológico será oposto ao gênero com o 
qual se identifica.

E para os leigos no assunto, a identidade de gênero não se confunde com 
orientação sexual, visto que orientação sexual, diferentemente do que explanado 
acima, corresponde à forma como o indivíduo vive a sua sexualidade, podendo ser: 
heterossexual, homossexual, bissexual ou assexual (MALUF, 2015, p. 301).

Superados os conceitos aqui trazidos, para os operadores do Direito é válido 
ressaltar que o sexo jurídico – pactuando-se do raciocínio de Leandro Reinaldo da 
Cunha (2015, p. 25) - segue a tendência de corresponder ao sexo anatômico, pois 
esta é a modalidade de aferição mais primária que existe, percebida no indivíduo 
desde o seu nascimento, salvo os casos de intersexualidade.

Isto posto, resta evidente a crescente demanda judicial para que o sexo 
jurídico seja condizente com o sexo psicológico do indivíduo, notadamente aquele 
decorrente da sua identidade de gênero.

3 |  NOÇÕES ACERCA DO TRANSGENERISMO E DO TRANSEXUALISMO 

Há três grupos de pessoas para os quais o reconhecimento e respeito de sua 
identidade de gênero é uma luta diária. Estamos falando dos travestis, transgêneros 
e transexuais.

Acredita-se ser fácil reconhecer um travesti na rua e fazer-lhe apontamentos. 
Entretanto, essa é uma questão mais complexa do que aparentemente se observa.

A maioria das pessoas, por vezes, pensa que somente o homem que se veste 
de mulher é travesti. Porém, tem-se que o travesti pode ser tanto um homem quanto 
uma mulher que não se identifica com o seu gênero biológico (HÁ..., 2017, online).

Muito mais além, os psicólogos expõem que o travesti não se sente 
completamente pertencente a nenhum dos sexos, seja o masculino ou o feminino, 
e, por essa razão, se proclamam com um terceiro gênero (HÁ..., 2017, online).

Ao passo que, na prática, é mais simples perceber e entender como se 
comporta o travesti na sociedade, fazendo-se primaz esclarecer em que medida os 
transgêneros se diferenciam dos transexuais.

A identidade de gênero, como já exposto no capítulo anterior, é a condição 
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de pertencimento do indivíduo ao gênero masculino ou ao gênero feminino, 
independentemente do seu sexo biológico. Tal condição é válida tanto para o 
transgênero quanto para o transexual.

Nesse ponto, poderia surgir o seguinte questionamento: em que se difere o 
transgênero e o transexual?

Há uma diferença fundamental quando se trata desses dois grupos de pessoas, 
a qual reside na vontade de realização da cirurgia de transgenitalização. 

Dessa forma, Kamila Moura explica que o transgênero “quer poder se expressar 
como o sexo oposto (usando roupas, por exemplo), mas não tem necessidade 
de modificar sua anatomia”. Enquanto que, ainda nas palavras da psicóloga, o 
transexual “sente que a sua anatomia não corresponde a sua identidade e tem 
um forte desejo de modificar o corpo, por meio da terapia hormonal e cirurgia de 
redesignação sexual” (MOURA, 2017, online). 

Nesse mesmo sentido, a ilustre especialista em Sexualidade Humana, Tereza 
Rodrigues Vieira defende que “a transexualidade é caracterizada por um forte 
conflito entre o corpo e identidade de gênero e compreende um arraigado desejo de 
adequar o corpo hormonal e/ou cirurgicamente àquele do gênero almejado” (2014, 
p. 541).

A partir do entendimento de que o conflito de identidade de gênero é mais 
intenso para o transexual do que para o transgênero, justo porque aquele sente a 
necessidade de realizar a cirurgia de transgenitalização, tenta-se compreender os 
motivos do transexualismo.

Abordando levemente o assunto, Maria Helena Diniz (2017, p. 390) enfatiza 
que “o transexual apresenta uma anomalia surgida no desenvolvimento da estrutura 
nervosa central por ocasião de seu estado embrionário, que contudo, não altera 
suas atividades intelectuais [...]”.

O transexualismo, apesar da explicação de Maria Helena de Diniz, até o 
momento, é classificado internacionalmente como uma doença mental, de acordo 
com a Classificação Internacional de Doenças (CID-10).

A Classificação Internacional de Doenças (CID-10), publicada pela Organização 
Mundial da Saúde, classifica sob o código F64 os transtornos da identidade sexual 
e sob o código F64.0 está o transexualismo.

Seguindo esta diretriz, o Conselho Federal de Medicina, na Resolução CFM 
n. 1.955/2010, atualmente em vigência no país, considera “o paciente transexual 
portador de desvio psicológico permanente de identidade sexual, com rejeição do 
fenótipo e tendência à automutilação e/ou autoextermínio”.

Entretanto, apesar de estar classificado como transtorno metal, a França 
retirou a transexualidade da lista das doenças mentais (VIEIRA, 2017, p. 396-397).

Considerado ou não um transtorno mental, não cabe aqui ser aprofundada tal 
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questão. Considerando-se a CID-10, Kamila Moura afirma que para ser considerado 
um transexual, a pessoa deve ser diagnosticada em ralação a pelo menos três 
fatores indispensáveis, quais sejam:  

O desejo de viver e ser aceita como uma pessoa do sexo oposto, optando pela 
transição através da terapia de reposição hormonal e cirurgia; este desejo deve 
ser persistente e acompanha a pessoa à, pelo menos, dois anos; condição que 
a Transexualidade não seja sintoma de algum transtorno mental prévio (MOURA, 
2017, online).

Visto todo o panorama em que se insere o transexual, compartilha-se da 
opinião de Tereza Rodrigues Vieira (2014, p. 542), segundo a qual o transexual 
necessita de um reajuste social, que envolva atividades laborais, esportivas e de 
entretenimento social. 

Sendo que, neste aspecto, depende-se muito mais da aceitação do transexual 
pela sociedade como um todo do que por ele mesmo.

4 |  A IDENTIDADE DE GÊNERO COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA 

PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Inicialmente, quando se trata dos direitos fundamentais e suas correlações se 
faz necessário analisar a organização da Constituição Federal de 1988, conhecida 
por Constituição Cidadã, a qual está em vigência no ordenamento jurídico brasileiro.

Logo de início, tem-se como fundamento do Estado Democrático de Direito 
constituído pela República Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana, 
descrita no art. 1º, inciso III, da Constituição Federal de 1988.

O nobre doutrinador e jurista brasileiro, Ingo Wolfgang Sarlet, ressalta que a 
dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida nas Constituições ao longo 
do século XX, após ter sido consagrada pela Declaração Universal dos Direitos 
Humanos da ONU (2015, p.74).

Nessa seara, a Declaração Universal dos Direitos Humanos explicita, de 
imediato, na redação do artigo 1º que “todos os seres humanos nascem livres e 
iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razão e de consciência, devem agir 
uns para com os outros em espírito de fraternidade”.

Seguindo a diretriz internacional, a Constituição brasileira não poderia deixar 
de consagrar a dignidade da pessoa humana como princípio jurídico-constitucional 
fundamental, sendo este considerado como tradição dominante no pensamento 
jurídico constitucional brasileiro (SARLET, 2015, p. 79-80).

Mais adiante, já no artigo 3º, inciso IV, a Constituição Federal tem por objetivo 
fundamental “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, 
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”.
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A seu turno, os direitos fundamentais dos cidadãos brasileiros estão 
assegurados no Título II, Capítulo I, do Texto Maior, cujo artigo 5º, caput, dispõe que 
“todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se 
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à 
vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade”.

Outro diploma legal de intrínseca importância ao assegurar direitos aos 
brasileiros é o Código Civil, o qual sendo espelho da Carta Magna e estabelecendo o 
diálogo entre as fontes, estabelece os direitos da personalidade consoante o Capítulo 
II, artigos 11 a 21, os quais por serem inerentes ao indivíduo são intransmissíveis e 
irrenunciáveis.

Sendo assim, na perspectiva Civil-Constitucional, o ilustre doutrinador Flávio 
Tartuce, leciona que a proteção da dignidade humana constitui o principal fundamento 
da personalização do Direito Civil, bem como a sua tutela representa a proteção da 
liberdade e dos direitos subjetivos na ordem privada (2016, p. 60).

Partilhando da visão de Flávio Tartuce, Ingo Wolfgang Sarlet na sua obra 
intitulada “Dignidade (da Pessoa) Humana e os Direitos Fundamentais na 
Constituição Federal de 1988”, revela que “a relação entre a dignidade da pessoa 
humana e os direitos da personalidade é particularmente significativa” (2015, p. 
129).

Nessa mesma obra, Sarlet traduz a realidade brasileira ao ponderar que 
“a nossa Constituição pode ser considerada como sendo uma Constituição da 
pessoa humana, por excelência, ainda que não raras vezes este dado venha a ser 
virtualmente desconsiderado” (2015, p. 96).

Não se pode negar que texto da Carta Magna apresenta todos os mecanismos 
para a efetiva proteção dos direitos fundamentais do homem, sendo que o qualitativo 
“fundamentais” indica o tratamento de situações jurídicas sem as quais a pessoa 
humana não se realiza, como bem revela o constitucionalista José Afonso da Silva 
(2005, p. 178).

Entretanto, na prática, a realidade não se mostra tão bonita e estruturada 
quanto a Constituição de 1988, visto que o transexual não é totalmente aceito e 
inserido na sociedade, pois ao

Vislumbrar no transexual uma pessoa incapaz de decidir sobre a própria 
sexualidade somente porque não faz parte do grupo hegemônico de pessoas 
para as quais a genitália corresponde à exteriorização do gênero vai frontalmente 
contra o princípio da dignidade humana (OPPERMANN; ZENEVICH, 2014, p. 593).

Partindo dessa observação, é evidente que apesar da Constituição Brasileira 
ter sido proclamada há aproximadamente 30 anos e assegurar todos os direitos 
específicos e inerentes aos cidadãos, eles ainda não estão preparados pra 
as mudanças que estão ocorrendo em termos de gênero que fazem a simples 
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separação dos indivíduos de acordo com o binômio masculino/feminino algo muito 
mais complexo.

Nesse sentido, Marta Cauduro Oppermann e Letícia Zenevich (2014, p. 591) 
exclarecem com maestria que a identidade de gênero escolhida pelo transexual é 
um direito, pois que 

Quando se nega a expressão de gênero de um transexual, está-se ferindo 
o direito à dignidade da pessoa humana (CF/1988, art. 1º, IV) e o direito à 
intimidade (CF/1988, art. 5º, X). Também deixa-se de assegurar a promoção do 
bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer  
outras formas de discriminação (CF/1988, art. 3º, IV), bem como o direito à saúde 
(CF/1988, art. 6º) – responsabilidade do próprio Estado.

Sobretudo, não há motivos para desconsiderar a identidade de gênero como 
direito fundamental e, portanto, personalíssimo, mesmo que implícito nos diplomas 
legais, à medida que 

Os direitos da personalidade têm por objeto os modos de ser, físicos ou morais do 
indivíduo. O que se busca proteger com tais direitos são os atributos específicos 
da personalidade, sendo esta a qualidade do ente considerado pessoa. Em 
síntese, pode-se afirmar que os direitos da personalidade são aqueles inerentes 
à pessoa e à sua dignidade (TARTUCE, 2016, p. 99).

Analisando o exposto, percebe-se que não só o cidadão comum ignora ou 
nega a expressão de gênero com o qual o transexual se identifica, traduzindo-
se na sua identidade comportamental, mas o próprio Estado não está preparado 
para admitir o transexual como pessoa capaz de direito, frente à lacuna existe no 
ordenamento jurídico atual.

5 |  A CONSAGRAÇÃO DA IDENTIDADE DE GÊNERO NO ORDENAMENTO 

JURÍDICO BRASILEIRO COMO DILEMA ATUAL DOS DIRETOS FUNDAMENTAIS

Como tônica deste estudo, a identidade de gênero é um direito da personalidade, 
fato que a faz ser um direito fundamental, pois que situada na esfera do direito à 
vida e outros, conforme ressalta Adriana Caldas do Rego Freitas Debus Maluf, 

Com profundos desdobramentos no campo do direito, a questão envolvendo o 
transexual permeia os direitos da personalidade, uma vez que situa-se na esfera 
do direito à vida, notadamente no que tange à felicidade pessoal – fim precípuo 
do Estado; o direito à identidade de gênero; à intimidade; à livre expressão 
sexual; à integridade física e psíquica; ao recato; o direito à privacidade entre 
tantos outro que visem possibilitar a plena inserção do indivíduo na sociedade 
(MALUF, 2015, p. 310).

Nesse aspecto, a proteção constitucional do transexual é evidente, entretanto, 
a legislação federal se mostra limitada quando o assunto é positivar os direitos a 
eles concernentes no ordenamento jurídico.

Prova disso é a constatação de Maria Berenice Dias no sentido de elencar 
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que as referências à identidade de gênero são apenas duas na legislação federal, 
sendo que 

Uma é feita pela lei 11.340/2006, a chamada Lei Maria da Penha, que visa coibir 
e prevenir a violência doméstica contra a mulher. Em duas outras oportunidades, 
ressalta que a lei tem aplicação independentemente de orientação sexual da 
vítima. A outra previsão se encontra no Estatuto da Juventude que, ao tratar de 
direito à diversidade e à igualdade, assegura a todo jovem o direito de não ser 
discriminado por motivo de orientação sexual. Também impõe ao poder público a 
inclusão do tema da orientação sexual e de gênero na formação dos profissionais 
da educação, da saúde, da segurança pública e dos operadores do Direito 
(DIAS, 2014, p. 259). 

Essas são referências contidas na Lei Maria da Penha, que data de 07 de 
agosto de 2006, e no Estatuto da Juventude, de 05 de agosto de 2013. Pode-se 
notar que esses são diplomas legais recentes no ordenamento jurídico brasileiro a 
tratar da questão da identidade de gênero quando levado em consideração que o 
assunto já é conhecido no país pelo menos a partir da década de 90.

Porque dizer que a questão da identidade de gênero e do transexual é 
conhecida pelo menos desde a década de 1990? O fato é que o Conselho Federal 
de Medicina passou a permitir a realização da cirurgia de transgenitação a partir do 
ano de 1997, quando da Res. CFM n. 1.482/97. 

Adriana Maluf aponta que antes de setembro de 1997, “a cirurgia e demais 
procedimentos eram considerados medidas não éticas e passíveis de punição pelo 
Conselho de Medicina e também pelo Poder Judiciário” (2015, p. 314).

No tocante à cirurgia de transgenitalização, a qual é fundamental para o 
transexual e vista por ele como uma necessidade, tal cirurgia passou a ser realizada 
gratuitamente pelo Sistema Único de Saúde apenas em 2008, pela Portaria 
1.707/2008 do Ministério da Saúde - a qual foi revogada pela Portaria 2.803/2013, 
que redefine e amplia o Processo Transexualizador no Sistema Único de Saúde 
(SUS).

Com efeito, pode-se perceber que a consagração da identidade de gênero e 
dos demais direitos dos transexuais que nisso se implicam anda a passos lentos no 
país, destacando-se um e outro evento isolado que se faz relevante posteriormente 
para a sua positivação em território nacional.

Como exemplo disso, cita-se o Estado do Rio Grande do Sul como pioneiro 
ao instituir a Carteira de Nome Social para Travestis e Transexuais, por meio do 
Decreto nº 49.122, de 17 de maio de 2012 (RIO GRANDE DO SUL. Assembleia 
Legislativa, 2012).

 Fato importante para os transexuais e travestis que vivem neste Estado, ao 
passo que a partir desse decreto não precisam mais passar por constrangimentos 
em relação ao nome contido nos documentos oficiais de identificação e ao nome 
adotado socialmente.
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O Estado do Rio Grande do Sul não é apenas o pioneiro em decretos legislativos 
quando referente-se à questão de gênero. Em 2005, o Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul, na Apelação Cível 70011691185, da 8ª Câmara Cível, tendo como 
relator o Desembargador Alfredo Guilherme Englert, julgou procedente a demanda 
pela qual o transexual buscava a alteração do registro de seu nascimento sem que 
todas as etapas cirúrgicas estivessem completas.

Nesse ponto, é importante ressaltar que até pouco tempo a retificação do 
registro civil dos transexuais só era possível após a efetiva realização da cirurgia 
de transgenitalização pelo transexual, sendo nesse sentido inovadora a posição do 
TJRS já em 2005.

Acima de tudo, quando se trata do Poder Judiciário e da sua importância em 
assegurar os direitos dos transexuais, não se pode deixar de lado uma das mais 
importantes decisões do Superior Tribunal de Justiça, segundo a qual o registro 
civil do transexual deve retratar a realidade vivida por ele, não sendo necessária 
a cirurgia de transgenitalização para a alteração do mesmo, conforme trecho da 
decisão:

RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE RETIFICAÇÃO DE REGISTRO DE NASCIMENTO 
PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GÊNERO) MASCULINO PARA O 
FEMININO. PESSOA TRANSEXUAL. DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE 
TRANSGENITALIZAÇÃO (...) 12. Exegese contrária revela-se incoerente diante 
da consagração jurisprudencial  do  direito  de  retificação  do  sexo  registral 
conferido  aos  transexuais  operados, que, nada obstante, continuam vinculados   
ao  sexo  biológico/cromossômico  repudiado.  Ou seja, independentemente 
da  realidade biológica,  o  registro civil deve retratar  a  identidade de gênero 
psicossocial da pessoa transexual, de  quem  não se pode exigir a cirurgia de 
transgenitalização para o gozo de um direito. [...] (BRASIL. STJ, 2017).

A par da jurisprudência, muitos projetos de lei já foram apresentados nas suas 
devidas Casas, tanto na Câmara dos Deputados quanto no Senado, mas acabam 
sendo arquivados ao final das legislaturas. Tal qual, é o caso do Projeto de Lei da 
Câmara dos Deputados nº 72 de 2007, o qual visava a alteração do artigo 58, da Lei 
de Registros Públicos (Lei 6.015/73), a fim de possibilitar a substituição do prenome 
das pessoas transexuais.

Sendo assim, a decisão jurisprudencial advinda do Supremo Tribunal de Justiça 
datada de 09 de maio de 2017 representa a condecoração dos anos de luta dos 
transexuais na busca de seu direito à identidade de gênero e, consequentemente, 
ao nome e gênero escolhidos, para que sejam reconhecidos nos seus documentos 
oficiais.

Posto isso, o advogado André Luiz Ferreira Valadares, conclui que 
Embora essa seja uma decisão apenas da 4ª turma do STJ e ainda não represente 
entendimento pacífico do Tribunal Superior sobre o tema, não se deve olvidar de 
sua força persuasiva, de modo que, doravante, deve-se observar uma guinada 
jurisprudencial, de modo a ensejar uma compreensão mais humanista sobre o 
tema. (2017, p. 581).
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Sem sombra de dúvidas, se não fosse a iniciativa do Poder Judiciário em 
interpretar a Constituição e assegurar os direitos dos transexuais e outras minorias 
no país, tomando as vezes do Poder Legislativo, que se queda inerte – deixando 
de aprovar inúmeros projetos de lei nesse sentido -, estaríamos vivendo um Estado 
não democrático e muito menos de Direito.

Vive-se, portanto, numa era de ativismo judicial, uma vez que este, segundo 
o Ministro Luís Roberto Barroso, “se instala em situações de retração do Poder 
Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe política e a sociedade civil, 
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva” (2008, p. 
140).

Sobretudo, a consagração da identidade de gênero e dos direitos dos 
transexuais no ordenamento jurídico brasileiro, como um todo, sem depender 
do ativismo judicial para a sua garantia, é um dos dilemas atuais dos diretos 
fundamentais.

6 |  CONCLUSÃO

A transexualidade, decorrente da identidade de gênero do indivíduo em 
desconformidade com o seu sexo biológico, considerada pela Classificação 
Internacional das Doenças (CID-10) como um transtorno mental, é a realidade de 
muitos brasileiros que lutam diariamente para que sejam assegurados os seus 
direitos.

Nesse diapasão, a identidade de gênero e as suas implicações são direitos 
fundamentais do transexual que permeiam a personalidade, em cujo plano de 
fundo está a própria dignidade da pessoa humana. Tanto é que Flávio Tartuce, 
numa perspectiva Civil Constitucional afirma que a proteção da dignidade humana 
constitui o principal fundamento da personalização do Direito Civil, bem como a sua 
tutela representa a proteção da liberdade e dos direitos subjetivos na ordem privada 
(2016, p. 60).

Entretanto, apesar da previsão constitucional, os direitos dos transexuais não 
são reconhecidos no ordenamento jurídico como um todo, haja vista que há uma 
retração do Poder Legislativo em legislar sobre o assunto mesmo quando muitos 
projetos de lei são apresentados às suas Casas, mas acabam sendo arquivados ao 
final da legislatura.

Diante da inércia do Poder Legislativo, o direito dos transexuais muitas vezes 
é assegurado pela legislação estadual em situações isoladas, como é o caso do 
estado do Rio Grande Sul que aprovou o uso da Carteira de Nome Social para 
Travestis e Transexuais em 2012.
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Aparentemente essa é uma legislação de alcance regional, mas que demonstra 
em âmbito nacional a crescente demanda pela afirmação dos direitos dos transexuais 
pela autorização da realização de cirurgia de transgenitalização, o que só ocorreu 
em 1997, pela retificação do registro civil em relação ao nome e ao gênero, entre 
outros.

Observado o panorama legislativo, tem-se que a consolidação da jurisprudência 
no ordenamento jurídico é pedra fundamental quando se trata da interpretação 
constitucional e efetivação dos direitos dos transexuais na prática.

Uma decisão impactante do Superior Tribunal de Justiça, nesse assunto, 
ocorreu em maio de 2017, a qual permitiu ao transexual retificar o registro civil em 
relação ao seu nome e gênero sem a necessidade da prévia realização da cirurgia 
de transgenitalização para tanto.

Extrai-se desse estudo que o papel do Poder Judiciário é elementar para 
a consagração da identidade de gênero como direito fundamental do transexual 
no ordenamento jurídico brasileiro e, consequentemente, toda a gama de direitos 
personalíssimos que são inerentes ao transexual, uma vez que estes não estão 
positivados na legislação federal a par da Constituição Federal de 1988.
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