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RESUMO 

 

 

LAGO, Pablo Antonio. Estado e moralidade sexual: respondendo aos pleitos jurídicos de 

pessoas transgêneras. 2017. 242 p. Tese de Doutorado – Faculdade de Direito, Universidade 

de São Paulo, São Paulo, 2017. 

 

A presente tese busca identificar e defender os principais direitos de pessoas transgêneras, 

particularmente aqueles ligados ao dever do Estado de tratar a todos os indivíduos com igual 

respeito e consideração. Para tanto, além de se basear nas diferentes acepções da expressão 

“direito” apresentadas por Ronald Dworkin e asseverar as distinções entre direitos morais e 

políticas (policies), é oferecida uma concepção do conceito jurídico de gênero marcada por 

dois elementos centrais: a expressão de determinado gênero (à luz do espectro masculino/fe-

minino) e o reconhecimento social de que o indivíduo pertence a certa categoria de gênero. 

Sustenta-se que esta concepção do conceito jurídico de gênero é fundamental para a ade-

quada interpretação e solução de questões jurídicas que levem em consideração o gênero da 

pessoa, como nas hipóteses da identificação civil (prenome e sexo/gênero), regime previ-

denciário, aplicação de medidas protetivas e ações afirmativas, dentre outras. Tais argumen-

tos são precedidos de breve explanação sobre o fenômeno da transgeneralidade (que vai 

muito além do que é tipicamente analisado por juristas), bem como da análise das relações 

entre Estado e moralidade sexual, o que é feito sobretudo através da crítica à concepção 

apresentada pelos jusnaturalistas John Finnis e Christopher Tollefsen – a qual, em síntese, 

entende que o sexo biológico é determinante do gênero pelo qual o indivíduo deverá ser 

reconhecido socialmente. Em sentido contrário, esta tese defende a separação conceitual en-

tre sexo biológico e gênero, sendo o último o elemento mais relevante para fins jurídicos e 

sociais. Além disso, a partir da teorização de Ronald Dworkin, argumenta-se que a liberdade 

de expressão de gênero corresponde a um dos principais direitos morais de pessoas transgê-

neras, direito este que é fundamental para o exercício da autonomia e independência ética de 

tais indivíduos. Conclui-se que os conceitos e a teoria defendidos nesta tese correspondem à 

rationale para se responder aos pleitos jurídicos de pessoas transgêneras, inclusive aqueles 

que não tenham sido expressamente analisados. 

 

Palavras-chave: transgeneralidade; Estado; Direito; moralidade sexual; conceito jurídico de 

gênero. 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

ABSTRACT 

 

 

LAGO, Pablo Antonio. State and sexual morality: answering the juridical claims of 

transgender people. 2017. 242 p. Doctorate Thesis – Faculty of Law, University of Sao 

Paulo, Sao Paulo, 2017. 

 

This thesis aims to identify and defend the main rights of transgender people, particularly 

those related to the state’s duty to treat all citizens with equal consideration and respect. To 

do that, this thesis is grounded on the different meanings of “right” presented by Ronald 

Dworkin, especially on the distinction between moral rights and policies. It is also based on 

a conception of the juridical concept of gender, which has two central dimensions: the ex-

pression of one’s gender (on the masculinity/femininity spectrum) and the social recognition 

that one belongs to a certain gender category. It is argued that this conception of gender is 

fundamental for the proper interpretation and solution of legal issues involving gender, such 

as civil identification (name and sex/gender assignment), retirement scheme, protective laws 

and affirmative policies etc. These arguments are preceded by a brief explanation of 

transgenderism, which goes far beyond what is typically analyzed by jurists. An analysis of 

the state and sexual morality relations is offered as well, which is done mainly through the 

criticism of John Finnis and Christopher Tollefsen’s conception of sex and gender. In short, 

Finnis and Tollefsen argue that one’s gender should be determined by one’s biological sex. 

Instead, this thesis defends the conceptual separation between biological sex and gender, 

considering gender the most relevant category for legal and social purposes. Moreover, 

based on Ronald Dworkin’s theorization, it is argued that genders freedom of expression 

corresponds to one of the leading moral rights of transgender people, ensuring the autonomy 

and the ethical independence of such individuals. It concludes that the conceptions and the-

ory defended in this thesis correspond to the rationale for answering legal problems of 

transgender people, even those that are not mentioned. 

 

Keywords: transgenderism; state; law; sexual morality; juridical concept of gender. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

RIASSUNTO 

 

 

LAGO, Pablo Antonio. Stato e morale sessuale: rispondendo alle richieste giuridiche di le 

persone transgender. 2017. 242 p. Tesi di dottorato – Facultà di Diritto, Università di San 

Paolo, San Paolo, 2017. 

 

Questa tesi intende individuare e difendere i principali diritti delle persone transgender, in 

particolare quelle relative al dovere statale di trattare tutti con uguale rispetto e 

considerazione. Per fare questo, questa tesi si fonda sui diversi significati di “diritto” 

presentata da Ronald Dworkin, specialmente sulla distinzione tra diritti morali e politiche. 

Inoltre si basa sul concetto giuridico di genere, che ha due dimensione principali: l’ 

espressione di un particolare genere (nell’ambito dello spettro maschio e femmina) e il 

riconoscimento sociale che l'individuo appartiene ad una categoria di genere. Si sostiene che 

questo concetto giuridico di genere è fondamentale per la corretta interpretazione e soluzione 

di questioni giuridiche che prendano in considerazioni il genere della persona, come 

l’identificazione civile (nome e sesso/genere), piano previdenziale, misure di protezione e 

politiche affermative. Tali argomenti sono preceduti da una breve spiegazione sul fenomeno 

de la transgeneralità (che va oltre ciò che è tipicamente analizzato da giuristi) e l'analisi del 

rapporto tra lo Stato e la morale sessuale, che è fatto attraverso la critica della teoria 

presentata da John Finnis e Christopher Tollefsen. In breve, essi capiscono che il genere 

dovrebbe essere determinato dal sesso biologico. D'altra parte, questa tesi sostiene la 

separazione concettuale tra sesso biologico e genere, e quest'ultimo è il fattore più importante 

per scopi giuridici e sociali. Inoltre, dalla teoria di Ronald Dworkin, si sostiene che la libertà 

di espressione di genere corrisponde a uno dei principali diritti morali delle persone 

transgender, in relazione con l’autonomia e l’indipendenza etica di tali individui. Si conclude 

che i concetti e la teoria difeso questa tesi corrisponde alla logica per rispondere alle 

questioni giuridiche di persone transgender, anche quei questioni che non sono stati 

analizzati. 

 

Parole chiave: transgeneralità; Stato; Diritto; morale sessuale; concetto giuridico di genere. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

 Um dos momentos mais esperados por futuras mães e pais é descobrir o sexo do bebê, 

o que geralmente é “confirmado” através de exame de ultrassom ou após o nascimento – 

acompanhado da famosa exclamação médica “é menina/menino!”. O que poucos pais con-

sideram, entretanto, é que em raras situações o sexo da criança poderá ser ambíguo, o que 

faz com que o bebê seja considerado hermafrodita ou intersexual. Além disso, mesmo 

quando o sexo é “perfeitamente constituído” (i.e., quando se trata de “menino” ou “menina” 

típicos), há casos onde a criança apresenta predileção por brinquedos, atividades e compor-

tamentos que são convencionalmente atribuídos ao gênero oposto. É o caso do menino que 

prefere brincar com bonecas, ou da menina que prefere brincar com carrinhos. Embora em 

boa parte das situações a criança volte a se “desenvolver normalmente”, abandonando com-

portamentos estereotípicos do gênero oposto, em alguns casos o comportamento permanece 

e se solidifica ao longo da vida. Nestes últimos casos, podemos afirmar que estamos diante 

de um indivíduo transgênero. 

 Mas a transgeneralidade não é algo que se manifesta apenas na infância. Há indiví-

duos que “mudam” de gênero durante a fase adulta, como é o caso célebre da cartunista 

Laerte Coutinho. Outras pessoas vão além e buscam mudanças de ordem física, através de 

cirurgias e tratamentos hormonais, como no caso da modelo Roberta Close, ou então do filho 

da cantora Gretchen, Thammy Miranda. Há até mesmo indivíduos que não se consideram 

propriamente “homens” ou “mulheres”, adotando classificações distintas. Convencionou-se 

chamar estes indivíduos de não-binários, e eles atendem por expressões tão diversas como 

“bigênero”, “agênero”, “genderfluid”, dentre outras. Em alguns casos, esta “indeterminação” 

dentro do sistema binário homem/mulher pode ser motivada pela intersexualidade (notada-

mente em indivíduos cuja morfologia é ambígua) ou, como tem ocorrido em grandes centros 

urbanos, possui uma conotação ideológica: há interesse em se subverter o sistema binário de 

gêneros que, segundo tais indivíduos, enclausura nossa potencialidade como seres humanos 

“fluídos”, capazes de manifestar nossa individualidade das mais diferentes maneiras. 

 Independentemente de como “ocorre” a transgeneralidade, o fato é que a existência 

destas pessoas gera uma série de questões jurídicas importantes. Ao desafiarem aquilo que 

é tido como “normal” ou “natural”, transgêneros nos forçam a refletir sobre o papel do Di-

reito e do Estado na proteção de determinados “direitos” individuais, bem como sobre o 
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modo como devemos interpretar certas categorias e conceitos jurídicos os quais, em outras 

circunstâncias, não abririam margens para dúvidas.  

 Neste sentido, imagine as situações hipotéticas enfrentadas por Márcia, mulher trans-

gênera (i.e., pessoa que nasceu com o sexo masculino, mas que se expressa, se identifica e é 

socialmente reconhecida como mulher). Márcia passa por inúmeros percalços em questões 

relativamente simples da vida civil, percalços estes que não enfrentaria caso tivesse nascido 

com o sexo feminino. O primeiro corresponde aos seus documentos civis, considerando que 

neles constam nome e sexo masculinos. Tais dados não condizem com sua aparência e com 

a forma como é reconhecida, o que lhe coloca em situações constrangedoras – como no dia 

em que teve que se explicar na polícia após a funcionária do banco suspeitar que seus docu-

mentos eram fraudados (e, uma vez na delegacia, teve que ouvir piadas dos próprios polici-

ais). Diante destas circunstâncias, Márcia procurou um advogado para ingressar com pedido 

judicial de alteração de prenome e sexo/gênero documentais. Mas quais seriam os funda-

mentos do pedido? Como o juiz competente deveria julgar este caso? Qual o “direito” de 

Márcia nestas circunstâncias?  

 O outro problema enfrentado por Márcia diz respeito à sua aposentadoria. Após com-

pletar 60 anos de idade, Márcia procurou a Previdência Social e requereu a aposentadoria 

prevista para mulheres, argumentando que, embora tenha nascido com o sexo masculino, 

expressa o gênero feminino e é reconhecida socialmente como mulher. Neste caso, Márcia 

faz jus ao regime mais favorável? O que importa para o Direito e a legislação previdenciária: 

a expressão de gênero ou o sexo biológico? Como devemos interpretar juridicamente o con-

ceito de “mulher”? Qual o “direito” de Márcia nesta situação? 

 Esta tese gravita ao redor destas e de outras questões envolvendo direitos e transge-

neralidade. Meu objetivo geral é identificar os direitos de pessoas transgêneras, o que passa 

pela análise crítica não apenas das intrincadas relações entre Estado, Direito, e moralidade 

sexual, mas também das demandas específicas que são levantadas por transgêneros. Antes, 

porém, é importante responder ao menos duas questões fundamentais. Em primeiro lugar, 

qual a natureza e sentido dos “direitos” demandados por pessoas transgêneras? E, em se-

gundo lugar, como interpretar os conceitos de sexo e gênero, na forma como se apresentam 

em nosso Direito? 

 Saber ao que corresponde um “direito” é uma das questões que mais intriga filósofos 

do Direito. Neste sentido, “direito” pode significar muitas coisas, e as pessoas podem utilizar 
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a expressão das mais diversas maneiras1. Não é sem razão que Ronald Dworkin, ao longo de 

sua obra, trabalhou com ao menos três acepções distintas deste vocábulo. 

A primeira corresponde aos direitos legais. Os direitos legais, em síntese, são os di-

reitos estabelecidos pelo Legislativo através dos procedimentos pertinentes, e que podem ser 

demandados judicialmente. Assim, por exemplo, o herdeiro que pagar o imposto sobre trans-

missão causa mortis no Estado de São Paulo em até noventa dias da abertura da sucessão 

(i.e., falecimento do de cujus) tem direito a desconto de 5% sobre o valor devido2. O “di-

reito”, aqui, só existe em razão de previsão legislativa específica. Da mesma forma, se sou 

injustamente lesado por terceiros tenho um direito à indenização, delineada nos termos da 

legislação referente à responsabilidade civil e “especificada”, por assim dizer, através de 

sentença judicial condenatória3. 

Os direitos legais não se confundem com os direitos que decorrem daquilo que Dwor-

kin denomina concepção liberal de igualdade. Esta concepção, segundo Dworkin, corres-

ponde ao dever do Estado em tratar toda e qualquer pessoa com igual consideração e res-

peito (DWORKIN, 1978, pp. 272-273)4. A ideia, que abordarei com mais profundidade no 

terceiro capítulo deste trabalho, implica no reconhecimento de um campo de independência 

e responsabilidade ética individual que o Estado deve respeitar, sob pena de agir de forma 

injusta e ilegítima. Neste sentido, utilizamos a expressão “direito” em um sentido muito mais 

forte: falamos em direito como um trunfo, o que corresponde a um interesse individual que 

se sobrepõe a eventuais considerações de ordem utilitária ou a convicções éticas e morais de 

outros indivíduos5. 

                                                 
1 Como ressalta Ronald Dworkin, “We must be careful because people use the word ‘right’ in so many different 

senses. We speak of the ‘right’ agricultural policy, for example, or the ‘right’ to approach to global warming. 

Politicians often say that people have a ‘right’ for something – a more restrictive immigration policy, for 

instance – when they mean only that the public wants that policy or that, in the politician’s view, the public 

would be better off having it. Sometimes, however, people use the idea of a political right in a stronger and 

more discriminating way: to declare that some interests particular people have are so important that these 

interests must be protected even from policies that would indeed make people as a whole better off” 

(DWORKIN, 2011, p. 329). 
2 No caso, o valor do desconto está previsto no Decreto nº. 46.655/02 (especificamente no art. 31, §1º, 2), em 

regulamentação ao previsto no §2º do art. 17 da Lei Estadual nº. 10.705/00. 
3 Nas palavras de Dworkin, “Legal rights are those that people are entitled to enforce on demand, without 

further legislative intervention, in adjudicative institutions that direct the executive power of sheriff or police” 

(DWORKIN, 2011, p. 406) 
4 Em síntese, trata-se alguém com consideração quando se leva em conta que o indivíduo, como qualquer ser 

humano, é capaz de sofrimento e frustração. O respeito, por sua vez, envolve tratar o indivíduo como alguém 

que é capaz de refletir e agir à luz de concepções sobre como se deve viver a própria vida (DWORKIN, 1978, 

pp. 272-273). 
5 Logo no primeiro parágrafo do texto Rights as Trumps (DWORKIN, 1984, pp. 153-167), Dworkin afirma 

que “Rights are best understood as trumps over some background justification for political decisions that 

states a goal for the community as a whole. If someone has a right to publish pornography, this means that it 

 



15 

 

 

 

Considerando este sentido forte, podemos pensar em outras duas acepções da palavra 

“direito”. De forma mais geral, podemos falar em direitos morais, que decorrem do reco-

nhecimento da dignidade individual. A dignidade, segundo Dworkin, possui duas dimensões 

ou princípios: o valor intrínseco de cada vida humana6 e a responsabilidade ética de cada 

indivíduo em decidir qual caminho trilhar para a própria vida7. Enquanto algo que é devido 

universalmente, a dignidade dos indivíduos poderá ser desrespeitada em várias situações, e 

é a partir daí que podemos pensar em direitos morais específicos, como o direito de não ser 

torturado, ou ainda no direito de constituir uma família com quem bem entender – o que nos 

permite falar em um direito moral ao casamento, tanto heterossexual como homossexual8. 

Ainda em atenção a este sentido forte, mas de maneira ligeiramente distinta dos cha-

mados direitos morais, podemos pensar no que Dworkin denomina direitos políticos: são 

direitos oponíveis especificamente ao Estado e à comunidade política em geral9. Exemplo 

clássico é o da liberdade de expressão, enquanto manifestação política. Mesmo alguns direi-

tos considerados “morais” podem vir a ser políticos, como é o caso da chamada “liberdade 

religiosa” – o direito de professar uma crença ou fé particular deve ser livre de qualquer 

interferência ou proibição estatal. Nestes casos, o Estado será, por excelência, o titular do 

dever de tratar a todos com igual consideração e respeito10. 

                                                 
is for some reason wrong for officials to act in violation of that right, even if they (correctly) believe that the 

community as a whole would be better off if they did” (DWORKIN, 1984, p. 153). 
6 “The first principle – which I shall call the principle of intrinsic value – holds that each human life has a 

special kind of objective value. It has value as potentiality; once a human life has begun, it matters how it goes. 

It is good when that life succeeds and its potential is realized and bad when it fails and its potential is wasted. 

This is a matter of objective, not merely subjective value; I mean that a human life’s success or failure is not 

only important to the person whose life it is or only important if and because that is what he wants. The success 

or failure of any human life is important in itself, something we all have reason to want or to deplore” 

(DWORKIN, 2006a, pp. 9-10). 
7 “The second principle – the principle of personal responsibility – holds that each person has a special re-

sponsibility for realizing the success of his own life, a responsibility that includes exercising his judgment about 

what kind of life would be successful for him” (DWORKIN, 2006a, p. 10). 
8 Abordei este tema em específico em minha dissertação de mestrado, publicada sob o título Casamento entre 

Indivíduos do Mesmo Sexo: uma questão conceitual, moral e política (LAGO, 2016). 
9 Direitos políticos são, por excelência, “trunfos” que protegem o cidadão diante do Estado e da comunidade 

política, ideia esta que é similar àquela que utilizamos no âmbito de algumas de nossas relações interpessoais 

(como no caso das promessas que fazemos a terceiros). Neste sentido, Dworkin afirma que “this trump sense 

of a right is the political equivalent of the most familiar sense in which the idea is used in personal morality. I 

might say ‘I know you could do more good for more people if you broke your promise to me. But I have a right 

that you keep it nevertheless’” (DWORKIN, 2011, p. 329). 
10 Do contrário, o Estado não tem qualquer poder moral para criar e exigir obrigações de seus cidadãos. Como 

afirma Dworkin: “A political community has no moral power to create and enforce obligations against its 

members unless it treats them with equal concern and respect; unless, that is, its policies treat their fates as 

equally important and respect their individual responsibilities for their own lives” (DWORKIN, 2011, p. 330). 
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Todas estas acepções de direito, na prática, acabam se entrelaçando. Alguns direitos 

morais e políticos podem ser objeto de legislação constitucional ou infraconstitucional, o 

que significa que também serão direitos legais. Exemplo disso é o direito à vida, que encontra 

previsão no art. 5º de nossa Constituição. Mas nem todos os direitos legais serão direitos 

morais ou políticos – alguns direitos legais não corresponderão a princípios associados às 

ideias de justiça, igualdade ou liberdade, mas serão fruto de medidas políticas, entendidas 

como aquelas medidas que objetivam alguma melhoria econômica, política ou social da co-

munidade (DWORKIN, 1978, p. 22)11. 

Nesta tese, tratarei de demandas levantadas por pessoas transgêneras que poderão 

corresponder tanto a demandas por direitos em sentido forte (mais especificamente, direitos 

morais), quanto à forma mais adequada de se interpretar e aplicar certas políticas públicas 

(que poderão, eventualmente, importar em direitos legais). No primeiro caso, o não atendi-

mento de certas demandas envolve tratar pessoas transgêneras de forma injusta, desigual, 

enquanto no segundo caso o atendimento ou não das demandas dependerá da interpretação 

de lei previamente existente, em atenção aos seus objetivos e finalidades. Mas adiante, re-

tomo a importância prática desta distinção 

Em qualquer caso, os pleitos jurídicos de pessoas transgêneras que pretendo tratar 

envolvem considerações sobre o conceito jurídico de gênero. Isso significa que não aborda-

rei determinadas questões apenas porque uma das partes é transgênera (e.g., relações contra-

tuais, como um conflito locatício), mas sim aquelas nas quais o gênero do indivíduo é ele-

mento que deve ser levado em consideração – como nas situações enfrentadas por Márcia. 

Sendo assim, quando defendo um conceito jurídico de gênero, minha intenção é evitar con-

fusões com o conceito de gênero pensado dentro de outros campos, notadamente na Psico-

logia – os critérios para a “determinação” do gênero, no âmbito jurídico, são específicos e 

não se confundem com aqueles que se apresentam em outros contextos. 

Do ponto de vista jurídico, defendo que o gênero pode se apresentar em ao menos 

duas categorias: mulher (ou feminino) e homem (ou masculino). Identificar alguém como 

“mulher” ou “homem” não se confunde com a identificação de seu sexo (que por sua vez é 

                                                 
11 Neste sentido, em seu texto seminal The Model of Rules I, Dworkin sustentará a distinção entre políticas e 

princípios: “I call ‘policy’ that kind of standard that sets out a goal to be reached, generally an improvement 

in some economic, political, or social feature of the community (though some goals are negative, in that they 

stipulate that some present feature is to be protected from adverse change). I call a ‘principle’ a standard that 

is to be observed, not because it will advance or secure an economic, political, or social situation deemed 

desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension of morality” 

(DWORKIN, 1978, p. 22). 
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determinado à luz dos critérios que nos permitem diferenciar machos e fêmeas no âmbito 

biológico). Mas o que faz com que alguém seja identificado ou reconhecido como mulher 

ou homem para fins jurídicos? Embora se admita que os conceitos de mulher e homem não 

tenham um sentido unívoco em nossas práticas sociais, há dois critérios que precisam ser 

observados para a determinação jurídica do gênero. O primeiro corresponde à expressão de 

gênero, entendida como a expressão de masculinidade ou feminilidade por parte do indiví-

duo, o que se observa em aspectos como vestimenta, tom de voz, modo de se portar, trejeitos, 

dentre outros. O segundo, e mais relevante, corresponde ao reconhecimento social de que o 

indivíduo é homem ou mulher: além do fato de se “expressar” de um modo ou de outro, o 

indivíduo precisa ser identificado como homem ou mulher pelas pessoas que componham 

seu círculo social. É neste sentido que o gênero não se refere apenas a uma questão “interna” 

do indivíduo, mas é algo que lhe é atribuído na medida em que responde positivamente as 

expectativas sociais referentes ao gênero 

E como ficam os indivíduos que não se apresentam ou se identificam como homens 

e mulheres, como é o caso das pessoas que se consideram “não-binárias”? Este é um dos 

grandes desafios enfrentados por esta tese. Como afirmei no início desta introdução, há in-

divíduos cuja expressão de gênero mistura elementos de masculinidade e feminilidade. Mui-

tos destes indivíduos, considerados “andróginos”, ainda assim se consideram homens ou 

mulheres e não pretendem alterar sua documentação civil. Outros, entretanto, se afirmam 

“não-binários” ou pertencentes a uma espécie de “terceiro gênero”.  

As razões que levam tais pessoas a não se considerarem homens ou mulheres são as 

mais variadas possíveis: podemos incluir neste grupo indivíduos que nasceram intersexuais 

e não conseguem se identificar plenamente com homens ou mulheres, ou mesmo aqueles 

que tentaram “mudar” de sexo e de gênero, mas que não ficaram satisfeitos com os resultados 

– de modo a se perceberem e serem vistos como um “meio termo” entre a masculinidade e 

feminilidade. Em alguns casos, é possível que o indivíduo requeira a alteração de seu 

sexo/gênero documental para nele constar algo distinto do binômio masculino/feminino. No 

Brasil, desconheço qualquer pedido judicial neste sentido. Contudo, casos deste tipo já foram 

julgados procedentes em países como Austrália, Índia e Estados Unidos. E outros países, 

como é o caso da Alemanha, admitem que crianças nascidas intersexuais sejam registradas 

em atenção a esta condição, o que significa que em seus documentos consta o registro de 

sexo “indefinido” (que só poderá ser alterado quando o indivíduo atingir a maioridade e se 

assim o desejar). Nesta tese, argumento que as razões que fundamentariam eventual registro 
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de termos como “não-binário” ou “outro” nos campos referentes ao sexo/gênero de docu-

mentos pessoais e públicos são semelhantes aos presentes em casos onde se opera a “mu-

dança” do masculino para o feminino, ou vice-versa12. 

Seja como for, todas as ideias já apresentadas (envolvendo direitos, políticas e o con-

ceito jurídico de gênero) ficam mais claras quando retomamos as situações hipotéticas en-

frentadas por Márcia e suas demandas principais: a mudança de prenome e sexo/gênero do-

cumentais, e a aposentadoria em determinado regime previdenciário. 

 No caso envolvendo a mudança de prenome e sexo/gênero documentais, não é difícil 

perceber que Márcia, enquanto alguém que expressa o gênero feminino e é socialmente re-

conhecida como mulher, passa por situações constrangedoras ao apresentar documentos 

onde é identificada como alguém de sexo masculino. Tal constrangimento é análogo ao en-

frentado por indivíduos com nomes vexatórios: em cada ocasião em que são “chamados”, 

tais indivíduos são alvo de piadas que prejudicam seu bem-estar e, em última análise, são 

afrontosas à dignidade. O caso de pessoas transgêneras é particularmente relevante porque 

tais pessoas são objeto de estigma e podem ser vítimas de agressões verbais e físicas. Sendo 

assim, a “revelação” da transgeneralidade do indivíduo é algo que poderá colocá-lo em sérios 

apuros, a depender do contexto em que se encontrar. Disso se segue que a alteração do pre-

nome e do sexo/gênero documentais de pessoas transgêneras corresponde a uma questão de 

direito moral, ou direito em sentido forte, que não leva em consideração a transgeneralidade 

em si, mas sim a dignidade da pessoa. Na maioria dos casos, não alterar o prenome e sexo/gê-

nero de tais indivíduos ferirá seus direitos morais e corresponderá a tratamento injusto e 

desigual. Logo, o Estado estaria descumprindo com seu dever de tratar a todos os cidadãos 

com igual respeito e consideração. 

 Quanto à nossa legislação previdenciária, tem-se como certo que o regime previsto 

para mulheres é mais favorável do que o estabelecido para homens – em regra, mulheres se 

aposentam com 60 anos de idade ou 30 anos de contribuição, ao passo em que homens só 

                                                 
12 Trato deste tema no capítulo quarto. No caso específico de pessoas não-binárias, as razões consistem, em 

síntese: a) no eventual constrangimento decorrente da apresentação dos documentos, algo que seria sanado 

com a retificação do registro para “não-binário” ou “outro” (constrangimento este que precisa ser provado pelo 

indivíduo); b) no interesse social na identificação mais coerente possível do indivíduo, à luz da forma como 

ele expressa seu gênero e é reconhecido (i.e., se a pessoa não é lida, propriamente, como homem ou mulher, a 

identificação como “não-binário” se mostra mais adequada), e c) na ausência de custos sociais significativos, 

pois o número de pedidos seria consideravelmente pequeno (a maioria significativa das pessoas, sejam ou não 

transgêneras, se identificam dentro da binariedade homem/mulher). 
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podem se aposentar após os 65 anos ou 35 anos de contribuição13. Neste caso, ainda que não 

tenha nascido com o sexo feminino, Márcia teria “direito” ao regime previsto para mulheres? 

 Para responder esta questão será necessário analisar o que vem a ser uma “mulher” 

para fins previdenciários, ou seja, interpretar o conceito jurídico de mulher. Antes, porém, é 

curioso notar que a norma mais favorável para mulheres não corresponde a um direito em 

sentido forte (i.e., direito moral). Parece-me factível imaginar um mundo onde não haja mais 

motivos para se manter regimes previdenciários distintos entre homens e mulheres. O pro-

pósito da norma mais benéfica leva em consideração uma situação de fato a qual, por ques-

tões de ordem política (e.g., redução de desigualdades sociais, notadamente no mercado de 

trabalho), é endereçada através de leis e normas jurídicas pensadas pelo legislador. A legis-

lação poderia prever tratamento diferenciado não apenas para mulheres, mas para outros 

grupos estigmatizados, como é o caso de negros14. Logo, da mesma forma como há bons 

argumentos que justificam a adoção de várias ações afirmativas em prol de alguns grupos 

sociais, como é o caso de cotas em universidades, pode-se dizer que alguns dispositivos de 

nossa legislação previdenciária correspondem a verdadeiras “políticas públicas” que visam 

reduzir as desigualdades entre homens e mulheres no mundo laboral. 

 Disso se segue que o indivíduo que se expressa e é reconhecido como mulher (ainda 

que não seja de sexo feminino) poderá vir a ter “direito” à aposentadoria prevista para mu-

lheres, mas o direito em questão não corresponde a um direito moral ou em sentido forte, e 

sim à interpretação de um direito legal, que consiste em uma medida de política pública. 

Embora seja possível refletir sobre a existência de um possível direito moral à aposentadoria 

em geral (i.e., um “direito a se aposentar”), disso não se segue que mulheres tenham, neces-

sariamente, algum direito moral de se aposentar mais cedo – só se fala neste “direito” na 

medida em que existe uma medida política, na forma de lei, que garante este benefício. A 

situação é análoga às cotas para indivíduos negros: negros não tem um “direito moral” às 

cotas, muito embora é possível afirmar que tenham um “direito legal” em atenção à legisla-

ção estabelece o sistema de cotas. 

 As diferenças entre direitos morais e políticas são muito sutis, mas as consequências 

para o raciocínio jurídico são significativas. Enquanto no caso de direitos morais a atuação 

                                                 
13 As regras específicas para aposentadoria por idade e tempo de contribuição estão previstas na Lei 8.213/91. 
14 Pesquisa realizada pelo IBGE e divulgada em janeiro de 2016 revela que trabalhadores negros ganham, em 

média, 59,2% do rendimento de pessoas brancas no ano de 2015. A pesquisa foi objeto de matéria junto ao site 

do UOL Economia, em 28 de janeiro de 2016. Disponível em: <https://economia.uol.com.br/empregos-e-car-

reiras/noticias/redacao/2016/01/28/diferenca-cai-em-2015-mas-negro-ganha-cerca-de-59-do-salario-do-

branco.htm>. Acesso em: 03 mar. 2017. 

https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2016/01/28/diferenca-cai-em-2015-mas-negro-ganha-cerca-de-59-do-salario-do-branco.htm
https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2016/01/28/diferenca-cai-em-2015-mas-negro-ganha-cerca-de-59-do-salario-do-branco.htm
https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2016/01/28/diferenca-cai-em-2015-mas-negro-ganha-cerca-de-59-do-salario-do-branco.htm
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do Judiciário está respaldada em concepções de dignidade, justiça e igualdade que funda-

mentam e justificam a própria existência do Estado (marcado pelo dever de tratar a todos 

com igual consideração e respeito), o mesmo não se passa em casos como o da legislação 

previdenciária ou de ações afirmativas em geral. Nestes últimos casos, o que se tem é um 

conjunto de medidas políticas que objetivam melhorias de ordem social e/ou econômica, e 

as demandas por tais melhorias não são dirigidas aos juízes, mas sim aos legisladores e ad-

ministradores públicos. Juízes serão competentes para, no máximo, determinar a interpreta-

ção mais adequada das normas jurídicas resultantes de tais políticas (como no caso de saber 

o que é uma “mulher” para fins previdenciários)15. 

O argumento em cada caso é distinto. Quando uma mulher transgênera pleiteia juri-

dicamente a aposentadoria como mulher, ainda que tenha nascido com sexo masculino, o 

juiz provavelmente interpretará juridicamente o conceito de “mulher” e verificará se a pessoa 

se enquadra nesta categoria. Quando o juiz afirma que determinada pessoa é uma mulher 

para fins previdenciários, por tais e tais razões, pode-se dizer que ele está argumentando 

juridicamente. Diferente seria se, desconsiderando o conceito jurídico de gênero, o juiz ar-

gumentasse que transgêneros sofrem tanto estigma no mercado de trabalho quanto mulheres 

e, consequentemente, estendesse a medida mais benéfica para toda e qualquer pessoa trans-

gênera. Talvez esta decisão seja considerada por muitos como “justa” e “correta”, mas o fato 

é que ela não terá mais uma natureza propriamente jurídica ou legal – antes disso, terá uma 

clara conotação política. Afinal, por esta linha de raciocínio, nada impediria que o juiz es-

tendesse a norma para outros grupos estigmatizados e que se encontrassem em pior situação 

no mercado de trabalho, como negros ou imigrantes, independentemente do gênero destas 

pessoas.  

É certo que muitos poderão considerar decisões judiciais de cunho “político” como 

decisões boas e acertadas, mas é inegável que elas levantam difíceis questões referentes à 

legitimidade democrática. Não estaríamos, nestas hipóteses, diante de um perigoso quadro 

de ativismo judicial? Se o juiz cria novas categorias para além do previsto no texto da lei 

                                                 
15 Analisarei esta distinção com mais vagar no primeiro capítulo. Entretanto, desde logo é importante notar 

que, embora certas classes sejam beneficiadas com ações afirmativas e outras medidas políticas semelhantes, 

o que fundamenta tais medidas não é o benefício específico de uma classe, nem qualquer crença de que alguns 

indivíduos são melhores ou piores que outros. O fundamento de medidas políticas, como se viu, é uma melhoria 

política, social ou econômica da comunidade como um todo – eventual “benefício” para uma classe ou grupo 

específico não significa que o Estado está endossando determinada concepção de bem, ou considerando que 

alguns indivíduos sejam mais ou menos valiosos que outros. 
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não estaria interferindo indevidamente na esfera do Legislativo? Em síntese, onde encontra-

ríamos os limites do Judiciário? 

Estas são questões difíceis e importantes, mas extrapolam os limites do presente tra-

balho. Meu principal interesse está em analisar argumentos de cunho jurídico ou, mais pre-

cisamente, argumentos de princípio que venham a justificar as demandas de pessoas trans-

gêneras. Não é sem razão, como sustenta Dworkin, que podemos distinguir entre argumentos 

políticos e argumentos de princípio. Argumentos políticos (policies) justificam decisões que 

visam promover ou proteger algum objetivo coletivo da comunidade 16, enquanto os argu-

mentos de princípio justificam decisões na medida em que tais decisões respeitam ou prote-

gem algum direito individual ou coletivo (DWORKIN, 1978, p. 82). Na elaboração de leis 

e políticas públicas, o Legislativo (e, em alguns casos, o Executivo) pode se valer de argu-

mentos políticos e de princípio. Entretanto, quando se trata do Judiciário, entende-se que 

este não poderá se valer de argumentos políticos – uma das razões levantadas por Dworkin 

diz respeito à própria estrutura e natureza do sistema político, considerando que em uma 

democracia representativa a tomada de decisões políticas não compete aos juízes, que não 

foram eleitos e, consequentemente, não possuem a mesma responsabilidade que legisladores 

possuem frente ao eleitorado (DWORKIN, 1978, pp. 84-85)17. 

Seja como for, esta análise envolvendo ideias abstratas como “direitos” e o “conceito 

jurídico de gênero”, ainda que breve, demonstra que o objeto desta tese não é tão amplo 

como poderia parecer em um primeiro momento. O foco em uma ideia de “direitos em sen-

tido forte”, em atenção à mencionada concepção dworkiniana de dignidade, sugere que as 

respostas para as demandas jurídicas de pessoas transgêneras tratadas nesta tese não depen-

derão de algum tipo especial de “reconhecimento” de certos grupos identitários – argumento 

relativamente comum em outros trabalhos que visam garantir a proteção estatal a grupos 

estigmatizados. Por certo, “reconhecimento” pode significar muitas coisas; entretanto, se em 

algum momento desta tese utilizo a expressão, quero ressaltar que transgêneros são pessoas 

                                                 
16 Por se referir a um objetivo social ou coletivo, um argumento político (policy) não se confunde com a ativi-

dade política em si, correspondente às atividades de governos e indivíduos visando influenciar o modo como 

o governo é exercido (o que equivale a politics). 
17 Dworkin ressalta, entretanto, que em muitas circunstâncias (notadamente nos chamados “casos difíceis”) 

juízes se valem de argumentos de princípio. Isso porque princípios, em última análise, acabam descrevendo 

direitos (em sentido forte; morais e/ou políticos) e fazem parte de nossa argumentação jurídica – princípios, e 

não apenas regras, fazem parte do Direito e vinculam decisões judiciais. Esta é uma das teses mais famosas 

defendidas por Dworkin, notadamente em seu artigo The Model of Rules I (DWORKIN, 1978, pp. 14-45), 

originalmente publicado em 1967. 
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que devem ser respeitadas em atenção ao valor intrínseco de suas vidas e às suas responsa-

bilidades éticas (i.e., as duas dimensões da dignidade). Se há algum tipo de “direito ao reco-

nhecimento”, este direito nada mais é do que o direito moral de ser tratado com igual respeito 

e consideração18. 

Todas estas considerações delimitam e esclarecem o objeto da presente tese, mas não 

são o bastante para solucionar as demandas jurídicas de pessoas transgêneras. Afinal, o sim-

ples fato de se afirmar que pessoas transgêneras devem ser tratadas com igual respeito e 

consideração não responde automaticamente questões mais concretas envolvendo a transge-

neralidade. Assim, por exemplo, haveria ou não limites para a expressão de gênero no meio 

público? Qual a relação entre regras convencionais de gênero, padrões de decência no espaço 

público, e as liberdades e direitos individuais? Professores transgêneros poderiam ser impe-

didos de dar aulas no ensino fundamental de escolas públicas? Tal impedimento seria ou não 

ofensivo à dignidade de tais pessoas? 

Tais questionamentos são respondidos de diversas maneiras, a depender das concep-

ções de moralidade de cada indivíduo. Sendo assim, é possível afirmar com certa segurança 

que ninguém discorda que transgêneros devam ser tratados com igual consideração e res-

peito – a questão a saber o que corresponde, na prática, ao tratamento igualitário. 

Neste sentido, há uma concepção influente que se recusa a atender boa parte das 

demandas de pessoas transgêneras. Tal concepção, muito comum em nossos meios sociais e 

políticos, considera existir uma relação de dependência entre as ideias de sexo e gênero: para 

que alguém seja adequadamente considerado como homem ou mulher deverá, previamente 

e respectivamente, ser identificado como macho ou fêmea. Do ponto de vista acadêmico, 

algo semelhante é defendido por autores como John Finnis e Christopher Tollefsen. 

Em síntese, Finnis e Tollefsen consideram que a correta identificação do gênero do 

indivíduo é relevante para a proteção e promoção da família, marcadamente heterossexual e 

representada pelo casamento (visto como um bem humano básico e autoevidente). Proteger 

e promover o bem do casamento é obrigação do Estado, que deve zelar por um ambiente 

                                                 
18 Esta ideia de “reconhecimento” se aproxima daquilo que Stephen Darwall, em seu texto Two Kinds of Res-

pect (DARWALL, 1977), denominou respeito por reconhecimento (recognition respect). Em síntese, o res-

peito por reconhecimento corresponde ao respeito que devemos a toda e qualquer pessoa, indistintamente, em 

reconhecimento ao seu valor intrínseco (DARWALL, 1977, p. 38). Este tipo de respeito se distingue do cha-

mado respeito por apreço (appraisal respect), que decorre da avaliação positiva de uma pessoa ou de suas 

qualidades, que são apreciadas e admiradas – correspondendo, portanto, à estima que temos por alguém (DAR-

WALL, 1977, p. 39). Disso se segue que o respeito por reconhecimento é devido universalmente, independen-

temente de qualquer traço ou identidade que o indivíduo venha a ter. 
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moralmente adequado que beneficiará a todos, notadamente crianças e adolescentes19. Esta 

concepção assume uma postura perfeccionista, muito embora considere que o Estado não 

tenha a obrigação de transformar seus cidadãos em indivíduos completamente virtuosos20. 

Finnis e Tollefsen, neste sentido, defendem a existência de um claro limite à atuação estatal: 

condutas privadas e consensuais, ainda que imorais, não poderão ser objeto de sanção por 

parte do Estado. Ele não poderá, por exemplo, criminalizar a homossexualidade (FINNIS, 

2011d, p. 334)21. Contudo, disso não se segue que o Estado deva ser neutro à luz de diferentes 

concepções de bem: considerando seu dever de combater a imoralidade no ambiente público, 

o Estado poderá recorrer a diversos expedientes visando a promoção ou desencorajamento 

de certas condutas22. 

 Não é difícil notar que a concepção de Finnis e Tollefsen, por se apegar a uma con-

cepção de família marcadamente heterossexual (i.e., dependente pela distinção macho/fê-

mea), vê com maus olhos o atendimento da maioria das demandas de pessoas transgêneras. 

Qualquer compreensão plausível de autonomia e independência ética, para esta concepção, 

não inclui a possibilidade de se “mudar de sexo e/ou gênero”. Embora admita que seja difícil 

traçar uma linha entre o que é ou não é uma manifestação legítima de masculinidade e femi-

nilidade, esta concepção entende que pessoas transgêneras estão “transmitindo uma imagem 

falsa” sobre seus respectivos sexos, induzindo terceiros a erro e contrariando os bens da 

                                                 
19 Há vários textos nos quais Finnis desenvolve esta concepção. Com relação específica ao papel do Estado na 

promoção de um ambiente moral adequado para a formação dos cidadãos, merece destaque seu texto Law, 

Morality, and ‘Sexual Orientation’ (FINNIS, 2011d, pp. 334-352). Tollefsen, por sua vez, endossa a visão 

finnisiana e a amplia para tratar especificamente das questões envolvendo pessoas transgêneras, o que faz nos 

textos Gender Identity (TOLLEFSEN, 2015a) e Sex Identity (TOLLEFSEN, 2015b). 
20 Isso acontece porque o Estado, na concepção de Finnis e Tollefsen, e dentre outras razões, tem sua ação 

limitada pela ideia de bem público, que abrange apenas as relações interpessoais e não envolve as disposições 

internas dos indivíduos. Nas palavras de Tollefsen, “What people can be made, or coerced, to do is merely 

what is external to their will (or their will can be broken, as by torture). This itself would suffice to limit the 

state’s scope of action to the external: the state cannot make anyone just” (TOLLEFSEN, 2013, p. 216). 
21 Este ponto corresponde ao que Finnis denomina “posição moderna padrão”:“On the one hand, the state is 

not authorized to, and does not, make it a punishable offence for adult consenting persons to engage, in private, 

in immoral sexual acts (for example, homosexual acts). On the other hand, states do have authority to discour-

age, say, homosexual conduct and ‘orientation’ (that is, overtly manifested active willingness to engage in 

homosexual conduct)” (FINNIS, 2011d, p. 334). 
22 Poderá, por exemplo, proibir coercitivamente o ensino para crianças e adolescentes de que o sexo homossex-

ual possa ser racional ou “moral”, dentre outros pontos: “Parents and others responsible for the education of 

children are entitled to assistance in fulfilling their responsibilities in justice. It is a fundamental responsibility 

of the state’s government and law – here Aristotle was correct – to afford them its assistance, by coercively 

prohibiting, for example, every kind of paedophilia, any kind of publication or distribution of pornography to 

children, any teaching by public employees or agencies that non-marital (for example, homosexual) sex can 

be reasonable, and any maintenance of places of resort arranged for non-marital sex, places whose public and 

deliberate availability for that purpose would suggest to children that such activities are approvable” 

(FINNIS, 2011e, p. 137).  
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família constituída por um homem e uma mulher (TOLLEFSEN, 2015a)23. Nos casos onde 

a transgeneralidade envolve realização de cirurgias e tratamentos hormonais, a imoralidade 

ficaria ainda mais evidente: estes atos implicam, na maioria das vezes, na esterilização do 

indivíduo, que fica impossibilitado de “participar” do bem do casamento. Isso ocorre porque 

o casamento não é constituído apenas pela amizade entre os cônjuges, mas sobretudo pela 

união biológica – entendida como o sexo reprodutivo, marcado pela cópula pênis-vagina e 

considerada por tais autores como o único meio moralmente correto de se fazer sexo (FIN-

NIS, 2011d, p 340). Ao deliberadamente alterarem seus caracteres sexuais, transgêneros es-

tariam “instrumentalizando” seus corpos e precluindo a possibilidade de união biológica com 

indivíduos do sexo oposto. 

 Já trabalhei boa parte destes pontos em minha dissertação de mestrado. As críticas 

que podem ser dirigidas a tal concepção, em síntese, envolvem sua compreensão equivocada 

sobre nossa sexualidade, o que fica evidente quando observamos que ela leva em considera-

ção fatos falsos e implausíveis. Não há razão para se limitar o ato sexual à união biológica 

com fins procriativos, pois simples binariedade macho/fêmea não possui qualquer tipo de 

valor intrínseco. A transgeneralidade, consequentemente, não ofende qualquer tipo de bem 

básico. O contato com formas diversas de expressão de gênero, antes de induzir indivíduos 

à imoralidade, abre espaço para novos modos de vida e de expressão de nossa individuali-

dade, enriquecendo nossa experiência como seres humanos. Logo, se alguns indivíduos “fo-

gem ao padrão”, isso por si só não é motivo para críticas – e o Direito Natural que Finnis e 

Tollefsen afirmam defender não é, necessariamente, comprometido com esta visão limitada 

da experiência sexual humana.  

 Mas o que mais me interessa é a concepção finnisiana sobre os limites do Estado em 

questões atinentes à liberdade individual. Afinal, o Estado pode promover ou desencorajar 

condutas levando em consideração, exclusivamente, determinadas concepções de bem? Po-

deria, por exemplo, desencorajar a homossexualidade ou transgeneralidade por entender que 

são modos de vida intrinsecamente ruins? Entendo que não. O problema desta concepção é 

                                                 
23 Disso se segue que, embora não seja possível “mudar de sexo”, é possível “mudar de gênero” – situação na 

qual o indivíduo está transmitindo uma ideia falsa sobre sua realidade biológica: “Can one change one’s gen-

der? It may surprise some that I think the answer is yes. One may, for example, take as a mask some new 

gender persona, adopting and shaping cultural materials to signify some truth or falsehood about one’s sex. 

That falsehood might be willing, as many characters in Shakespeare who adopt the persona of a member of 

the opposite sex for comic and dramatic purposes. More dangerously, the falsehood might be willingly com-

municated, and the persona willingly adopted precisely in order to reject the goods and norms that sex and its 

truthful communication makes possible. A change in gender would thereby be a form of rebellion” 

(TOLLEFSEN, 2015a).  
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que ela, invariavelmente, considerará que certas concepções de bem são intrinsecamente 

mais valiosas, o que implica em uma concepção de autonomia e independência ética exces-

sivamente fraca – pois os únicos limites da ação estatal seriam a privacidade e eventual con-

sensualidade dos indivíduos envolvidos no ato considerado “imoral”. Desta forma, nada im-

pediria que o Estado proibisse certas formas e expressões de gênero em meio público, da 

mesma forma como poderia impedir manifestações pró-LGBTI e até mesmo simples beijos 

entre duas mulheres ou dois homens na rua. Em última análise, como afirmou Brian Cole-

man, a concepção de Finnis não é muito diferente da política do “don’t ask, don’t tell” que 

marcou as Forças Armadas americanas no período Bill Clinton: o militar pode até ser ho-

mossexual, mas não pode agir e se expressar como tal (COLEMAN, 2006, p. 15). 

 A análise crítica da posição de Finnis e Tollefsen é relevante porque o tema da trans-

generalidade ainda se apresenta de forma muito controvertida para o público. Na prática, boa 

parte das pessoas concorda com Finnis e Tollefsen, e acreditam que o gênero é uma “decor-

rência natural” do sexo (ainda que seja possível separá-los analiticamente). Se não bastasse, 

muitas atribuem um caráter normativo ao gênero: defendem que a expressão “falsa” do gê-

nero constitui uma imoralidade que deve ser combatida pelo Estado. Ao contestar estas con-

cepções, abro espaço para uma defesa muito mais sólida dos interesses de pessoas transgê-

neras, em particular os apresentados nos capítulos quatro e cinco, e esclareço os fundamentos 

teóricos mais relevantes para a solução de outras questões que venham a ser levantadas. Não 

pretendo que meu “público alvo”, por assim dizer, corresponda apenas às pessoas que já 

aceitam a transgeneralidade como algo normal. 

 Finnis e Tollefsen não foram escolhidos à toa para representar o que denomino “con-

cepção conservadora” sobre moralidade sexual e gênero. John Finnis foi orientado por Her-

bert Hart e o sucedeu na cadeira de Teoria do Direito na Universidade de Oxford, lecionando 

também na Universidade de Notre Dame. Finnis corresponde ao meu principal oponente 

teórico: não apenas por sustentar uma visão considerada “conservadora” em temas típicos 

de moralidade sexual, mas sobretudo porque sua teoria busca dar ares minimamente “libe-

rais” para uma concepção perfeccionista de Estado. Entendo que muitas das considerações 

finnisianas sobre Direito Natural estão corretas, e embora ele caia em equívocos ao analisar 

questões substantivas como o casamento ou a homossexualidade, ainda assim o faz de forma 
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clara e fundamentada24. Entretanto, Finnis diz muito pouco sobre questões envolvendo a 

ideia de gênero – a relação entre estes temas e a transgeneralidade fica a cargo de Christopher 

Tollefsen, professor de Filosofia na Universidade da Carolina do Sul, Estados Unidos, e 

assíduo defensor da teoria finnisiana25. A posição de Tollefsen sobre as ideias de sexo e 

gênero, e a forma como o Estado deve tratar a transgeneralidade, se encontram em dois textos 

curtos (e densos) publicados na revista eletrônica The Public Discourse, vinculada ao The 

Witherspoon Institute26: Sex Identity (TOLLEFSEN, 2015b) e Gender Identity 

(TOLLEFSEN, 2015a). Ao analisar criticamente as posições de Finnis e Tollefsen, não pre-

tendo apontar apenas seus equívocos teóricos, mas ressaltar que uma boa concepção de Di-

reito Natural pode abranger as demandas apresentadas pela população LGBTI, algo que já 

defendi em minha dissertação de mestrado. 

 Mas além destes oponentes, o leitor já deve ter percebido que conto com um impor-

tante aliado: Ronald Dworkin. Dworkin, que também foi orientado por Hart, é reconhecido 

mundialmente por seus estudos no âmbito da Teoria do Direito e, no Brasil, é associado à 

“teoria dos princípios”. Sua trajetória acadêmica passa por universidades tão prestigiosas 

como Harvard, Oxford e Yale, sendo coroada, pouco tempo antes de sua morte em 2013, 

com um livro que condensa sua teoria sobre a justiça – Justice for Hedgehogs (DWORKIN, 

2011). Esta é uma obra que considero de fundamental importância e que apresenta os prin-

cipais alicerces que embasam esta tese, na medida em que condensa toda a obra política, 

moral e jurídica de Dworkin. Sendo assim, ela apresenta de forma clara e analítica os prin-

cipais argumentos de toda a teorização dworkiniana, variando desde sua teoria da interpre-

tação, até a distinção metodológica entre os campos ético e moral, relevante para a compre-

ensão que temos da intersecção entre a responsabilidade que assumimos com nossa própria 

vida (responsabilidade ética) e a responsabilidade que assumimos perante outras pessoas 

                                                 
24 Não é sem razão que muitos consideram Finnis e outros autores relacionados ao chamado New Natural Law 

Theory, como Germain Grisez e Robert George, os mais refinados defensores de posições contrárias à homos-

sexualidade, casamento entre pessoas do mesmo sexo, pornografia, dentre outros. Neste sentido, Stephen 

Macedo ressalta a “longa tradição” destes autores na teorização sobre temas de moralidade sexual: If an ac-

count of the immorality of homosexual acts as such is to be found, one might reasonably expect to find it 

articulated by those who carry on the long tradition of natural law theorizing about sexual morality” 

(MACEDO, 1995, p. 6). Posição semelhante é defendida por Andrew Koppelman em seu texto Is Marriage 

Inherently Heterosexual? (KOPPELMAN, 1997, p. 2). 
25 Tollefsen endossa expressamente a concepção de perfeccionismo defendida por Finnis em seu artigo Pure 

Perfectionism and the Limits of Paternalism (TOLLEFSEN, 2013), publicado na coletânea Reason, Morality, 

and Law: the Philosophy of John Finnis (KEOWN; GEORGE, 2013). 
26 Trata-se de página mantida e editada por Ryan T. Anderson, um dos novos nomes da teoria de Direito Na-

tural, e que possui vários artigos e obras sobre temas de moralidade sexual, notadamente sobre casamento (em 

parceria com Robert George). A página pode ser acessada no seguinte link: <http://www.thepublicdis-

course.com/> Acesso em: 30 nov. 2016. 

http://www.thepublicdiscourse.com/
http://www.thepublicdiscourse.com/
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(responsabilidade moral). Infelizmente, Dworkin não analisou em nenhum de seus textos o 

tema da transgeneralidade, o que faz com que muitos dos argumentos que defendo nesta tese 

correspondam à articulação da teoria dworkiniana em relação às demandas de pessoas trans-

gêneras 

 Já ressaltei nesta introdução algumas concepções de Dworkin que considero relevan-

tes, em especial sua concepção de direitos e de política. Outra ideia fundamental, que men-

cionei brevemente, corresponde à sua concepção liberal de igualdade, que estipula o dever 

do Estado em respeitar um campo de autonomia e independência ética dos indivíduos como 

forma de garantir o exercício de direitos e/ou liberdades individuais. Neste sentido, somos 

capazes de identificar uma série de “liberdades” que o Estado não pode impedir, mas cujo 

exercício poderá ser regulamentado em atenção ao contexto e demais interesses envolvidos. 

Assim, por exemplo, Dworkin sustenta que a pornografia não pode ser censurada, mas sua 

disponibilização pode ser restringida a certos bairros ou zonas urbanas, em atenção aos in-

teresses daqueles indivíduos que não desejam sair de casa e se deparar com imagens porno-

gráficas. Ainda assim, consumir ou não pornografia é uma escolha ética do indivíduo, e o 

Estado perde legitimidade e age injustamente se criminaliza ou impede a produção e o con-

sumo de material pornográfico, sob o fundamento de que se trata de um modo de vida in-

trinsecamente “ruim”27. Neste sentido, a posição de Dworkin se opõe frontalmente à defen-

dida por Finnis e Tollefsen, que defendem expressamente a proibição da produção e venda 

de pornografia no espaço público – na medida em que ela tende a corromper e depravar os 

indivíduos (FINNIS, 2011b, p. 318; TOLLEFSEN, 2013, p. 215). 

 Considero a concepção de Dworkin mais adequada porque ela envolve uma compre-

ensão mais rica da relação entre liberdades individuais e interesses de terceiros. Devemos 

atentar aos princípios e valores que compartilhamos, que se relacionam e se sustentam mu-

tuamente, à luz dos objetivos e finalidades de nossas práticas coletivas. Esta abordagem cor-

responde à ideia de atitude interpretativa (ou “interpretiva”, como prefere Dworkin), e fica 

evidente em contextos onde há desacordos morais e jurídicos28.  

Solucionar tais desacordos nem sempre é tarefa simples. O que a atitude interpreta-

tiva ressalta é a impossibilidade de buscarmos tais soluções à luz de algum “algoritmo” ou 

                                                 
27 Dworkin desenvolve esta ideia em seu texto Do We Have a Right to Pornography? (DWORKIN, 1985, pp. 

335-372). 
28 É curioso notar que Dworkin utiliza a expressão interpretive ao invés de interpretative, que é mais comum 

na língua inglesa. Entendo que a intenção de Dworkin ao adotar este vocábulo é, justamente, ressaltar que a 

interpretação que temos de práticas sociais propositadas tem algumas particularidades, não se confundindo 

com uma interpretação em sentido lato. 
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valor de natureza autoevidente, o que fica claro no caso da regulamentação da pornografia 

(DWORKIN, 1985, pp. 530-531). Ainda assim, é importante notar que alguns direitos e li-

berdades são fundacionais (i.e., direitos morais, em sentido forte), como é o caso do direito 

à integridade física, que impossibilita terminantemente práticas como a tortura. Nestas hipó-

teses, não há que se falar em “regulamentação”: a tortura é inadmissível em qualquer cir-

cunstância.  

A possibilidade de regulamentação surge quanto notamos que nem todas as escolhas 

éticas ou liberdades são consideradas fundacionais. Isso fica evidente quanto pensamos na 

legislação que regulamenta o uso de capacetes ou cintos de segurança: dificilmente alguém 

diria que a obrigatoriedade destes acessórios é injusta ou ilegítima, e ninguém argumenta em 

favor de algum “direito fundamental” a dirigir motos ou carros sem capacete ou cinto de 

segurança. Tais regulamentações, ainda que limitem uma escolha individual, não infringem 

qualquer tipo de liberdade fundacional. Além disso, somos capazes de imaginar justificativas 

plausíveis que apoiem a regulamentação, como a diminuição dos custos relacionados aos 

acidentes de trânsito. Tais justificativas são legítimas e não se confundem com argumentos 

fundamentados exclusivamente em determinadas concepções de bem (e.g., afirmar que um 

estilo de vida que corteja com o perigo seja “intrinsecamente” ruim) (DWORKIN, 2011, pp. 

369-370). 

 Quando sustento que devemos analisar nossas liberdades e direitos de forma inter-

pretativa, quero chamar a atenção para o fato de que não podemos escapar das circunstâncias 

onde estas liberdades e direitos são exercidos. Assim, se em algum momento motociclistas 

começarem a se rebelar insistentemente contra a norma referente aos capacetes, e cientistas 

demonstrarem o intenso sofrimento e danos psicológicos causados pelo seu uso, então tere-

mos bons motivos para considerar que a norma que obriga ao uso de capacetes é afrontosa à 

dignidade, ainda que fundamentada em bons argumentos de política. Algo semelhante acon-

teceria se a pornografia explícita no espaço público fosse, de fato, imprescindível para a 

realização ética dos indivíduos, o que inviabilizaria qualquer tipo de regulação. Mas note 

que, nestas hipóteses, estamos diante de novas circunstâncias e contextos. O mundo deveria 

ser um lugar diferente daquilo que apreendemos em nossa experiência cotidiana, de modo a 

justificar o uso livre de capacetes ou o consumo de pornografia como liberdades fundacio-

nais. 

 Defendo que a mesma linha de raciocínio deve ser aplicada para se responder ade-

quadamente às demandas de pessoas transgêneras. Os pleitos de mudança de prenome e 
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sexo/gênero documentais fundados no constrangimento diário, que analiso no capítulo 

quarto, exemplificam este ponto. Argumento que o Estado descumpre seu dever de tratar as 

pessoas transgêneras com igual respeito e consideração quando lhes exige a apresentação de 

pareceres ou laudos médicos que “atestem” a transgeneralidade, considerados como pré-

condição para análise e deferimento dos pedidos. Ora, se a situação de transgêneros neste 

caso é análoga à de pessoas com prenome reconhecidamente vexatório, por que são exigidos 

atestados clínicos no primeiro caso, mas não no segundo? Na ausência de razões concretas 

que justifiquem a diferenciação, estamos diante de uma exigência que trata pessoas transgê-

neras de forma desigual, desrespeitando sua dignidade. O fato é que transgêneros, como 

quaisquer outras pessoas, são indivíduos cuja independência ética, autenticidade e autono-

mia devem ser respeitadas pelo Estado. 

 Todas estas considerações ressaltam que minha preocupação não é apenas teórica, 

mas prática. Neste sentido, elegi as questões referentes às demandas de mudança de prenome 

e sexo/gênero registrais de pessoas transgêneras como as principais a serem solucionadas. 

Isso porque, ao menos em princípio, a alteração do prenome e sexo no assento de nascimento 

e demais documentos destes indivíduos já resolve uma série de problemas práticos que eles 

enfrentam no dia-a-dia, além de facilitar a reflexão sobre as outras demandas que analiso no 

capítulo quinto: constituição de família através de casamento e união estável, acesso à saúde 

(através do custeio de cirurgias e tratamentos hormonais), uso de banheiros, regime previ-

denciário, competições esportivas, ingresso nas Forças Armadas (e alistamento militar), apli-

cação de medidas protetivas como a Lei Maria da Penha e divisão de celas. 

Resta claro o objetivo central desta tese: distinguir e delimitar quais são os direitos 

de pessoas transgêneras, o que nos permite responder adequadamente suas demandas. Isso 

envolve analisar criticamente o conceito jurídico de gênero, os limites do Estado frente aos 

direitos individuais, e as relações entre gênero, Estado e moralidade sexual à luz de algumas 

questões práticas. Percebe-se, portanto, que este trabalho é inovador na medida em que ana-

lisa as relações entre transgeneralidade e Direito sob a ótica da Filosofia Moral e Política, 

distinguindo-se dos estudos meramente dogmáticos (i.e., pautados na interpretação da legis-

lação e em princípios constitucionais expressos) ou sociológicos (i.e., fundamentados exclu-

sivamente nas chamadas teorias de gênero) sobre o tema. Além disso, ao contrário de outros 

estudos jurídicos, esta tese compreende a transgeneralidade como um fenômeno complexo, 

indo além dos casos típicos de transexualidade. Neste sentido, é o primeiro trabalho de que 
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tenho conhecimento que se propõe a analisar, por exemplo, casos de alteração de sexo/gê-

nero documental de pessoas não-binárias.  

 Divido a presente tese em cinco capítulos. No primeiro capítulo, analiso a distinção 

entre sexo e gênero, e apresento minha concepção sobre o conceito jurídico de gênero. Tam-

bém exploro diferentes espécies de transgeneralidade e expressões de gênero, como transe-

xualidade, travestilidade, cross-dressing e pessoas que se consideram não-binárias, e retomo 

a distinção entre direitos e políticas para tratar de pleitos tipicamente políticos do movimento 

transgênero, como são os que envolvem as chamadas ações afirmativas. 

 No segundo capítulo trato da concepção finnisiana de Direito Natural, abordando 

seus principais fundamentos, como a ideia de razão prática, os bens humanos básicos e sua 

teoria sobre os limites do Estado – em particular a ideia de bem público, o bem comum da 

comunidade política. Relaciono estes pontos com sua concepção de casamento, que é com-

plementada pela teorização de Tollefsen sobre sexo e gênero, o que nos permite construir 

uma concepção conservadora sobre sexualidade, gênero e transgeneralidade. Apresento crí-

ticas a esta concepção, notadamente pelo fato de se basear em uma visão empobrecida de 

nossa realidade, pautada em uma análise incoerente e implausível dos fatos, bem como em 

seu aspecto totalizante – que se mostra incapaz de responder às concepções divergentes. 

Ressalto, ainda, as incongruências da concepção finnisiana de Estado e bem público, que por 

seu teor perfeccionista revela uma ideia muito enfraquecida e limitada de autenticidade e 

autonomia individual. 

 No terceiro capítulo apresento a concepção dworkiniana, que considero a mais ade-

quada para fundamentar as demandas jurídicas de pessoas transgêneras. Inicio o capítulo 

rememorando o debate Hart-Devlin, que foi objeto de análises por Finnis e Dworkin, e que 

revela o que se encontra em jogo quando debatemos questões de moralidade sexual. Sustento 

que, além de ser incorreto imaginar que questões do tipo possam ser solucionadas em atenção 

à “vontade da maioria”, o debate entre Hart e Devlin é de natureza interpretativa. Abordo 

esta ideia a partir daquilo que Dworkin afirma ser uma “atitude interpretativa”, abrangendo 

brevemente tópicos como “tipos” de conceitos (i.e., criteriais, de tipo natural e interpretati-

vos) e sobre a objetividade na interpretação (i.e., o que faz com uma interpretação seja su-

perior a outra). Apresento, então, a concepção dworkiniana de dignidade e o dever de tratar 

a todos com igual consideração e respeito (i.e., a concepção liberal de igualdade), e sustento 

que transgêneros, como qualquer outro indivíduo, têm direito à independência ética e que 

suas escolhas e inclinações sejam respeitadas pelo Estado e por terceiros. Analiso algumas 
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questões concretas envolvendo expressões de gênero e normas referentes à decência e ao 

decoro. Por fim, sustento que crianças e adolescentes transgêneros merecem particular pro-

teção estatal, na medida em que o desconhecimento e preconceito de muitos pais coloca suas 

vidas e dignidade em risco. Neste sentido, argumento que antes de existir um “direito” dos 

pais de criarem seus filhos, há uma obrigação especial em garantir que crianças e adolescen-

tes se desenvolvam como indivíduos autônomos e responsáveis, obrigação esta que é com-

partilhada com o Estado. 

 No capítulo quarto analiso as questões referentes à mudança de prenome e sexo/gê-

nero documentais de pessoas transgêneras. Analiso as ideias de nome, sexo e gênero, ressal-

tando a prevalência da ideia de gênero para fins jurídicos de identificação do indivíduo. 

Também abordo a evolução jurisprudencial sobre o tema, e apresento os argumentos em 

favor dos pedidos de alteração de prenome e sexo/gênero tanto de transgêneros binários, 

quanto de pessoas não-binárias. 

 No último capítulo, busco responder outras demandas levantadas por pessoas trans-

gêneras. Neste sentido, analiso questões referentes à constituição de família (i.e., se transgê-

neros podem ou não se casar e constituir união estável), acesso à saúde (i.e., realização de 

cirurgias, tratamento hormonal e acompanhamento psicológico), uso de banheiros públicos, 

regime previdenciário, participação em competições esportivas onde há divisão por sexo, 

serviço e alistamento militar, aplicação das medidas protetivas previstas na Lei Maria da 

Penha, o tipo penal do feminicídio, e encarceramento e divisão de celas em delegacias e 

presídios. Obviamente, este não é um rol taxativo das questões que envolvam pessoas trans-

gêneras; outras questões, como licença maternidade, cotas para mulheres em partidos políti-

cos, ações afirmativas em concursos públicos, dentre outras, também poderiam ser analisa-

das. Ainda assim, a rationale utilizada para responder todas estas questões é a mesma. O 

importante é saber identificar aquelas demandas cuja não satisfação implicará em tratamento 

desigual por parte do Estado, que deixa de agir de forma justa e legítima, desrespeitando os 

direitos morais de pessoas transgêneras. Outras demandas, por sua vez, envolverão a refle-

xão sobre medidas e políticas públicas visando a redução de desigualdades, o combate ao 

estigma e a inclusão social de transgêneros, que enquanto argumentos políticos, não se con-

fundem com os argumentos de princípio apresentados para a proteção de efetivos direitos 

morais.  
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CONCLUSÕES 

 

 

 Transgêneros desafiam o “vínculo determinístico” que pensamos existir entre as 

ideias de sexo e gênero. O sexo nem sempre determinará o gênero, o que fica claro quando 

notamos a existência de mulheres de sexo biológico masculino, homens de sexo biológico 

feminino, homens e mulheres de sexo indeterminado (i.e., intersexuais), e até mesmo pes-

soas que não expressam o gênero à luz dos casos típicos de masculinidade e feminilidade 

(i.e., pessoas de gênero não-binário). 

 A existência de tais indivíduos motiva o estudo do fenômeno da transgeneralidade 

por diferentes campos do conhecimento. Perspectivas psicológicas buscam desvendar aspec-

tos ligados à formação da “identidade” destas pessoas, enquanto teorias sociológicas buscam 

compreender e explicar o impacto causado por transgêneros nas nossas práticas sociais. O 

Direito, como não poderia deixar de ser, tem claro interesse em solucionar questões jurídicas 

levantadas por transgêneros, notadamente aquelas onde o gênero do indivíduo se mostra re-

levante. 

 A transgeneralidade, portanto, não é um tema novo para os juristas. Mas pouca aten-

ção é dada para este fenômeno: em razão da extrema vulnerabilidade e invisibilidade enfren-

tada por boa parte dos transgêneros, são poucos os que recorrem ao Estado para terem suas 

demandas reconhecidas. Disso se segue que, nas raras ocasiões nas quais é estudada por 

juristas, a transgeneralidade será interpretada sob uma ótica dogmática, buscando “respos-

tas” para diferentes questões em atenção exclusiva à legislação e jurisprudência. Quando 

muito, busca “definir” a transgeneralidade, apegando-se às ciências médicas e biológicas, e 

leva em consideração apenas os casos paradigmáticos de transexualidade – considerando 

apenas aqueles indivíduos que passam por cirurgias e tratamentos de redesignação sexual. 

Logo, pouca atenção é dada à ideia de gênero, pois na visão de muitos juristas o mais rele-

vante será a “mudança de sexo”. Na prática, se transgêneros “mudam” de sexo, não há qual-

quer quebra do vínculo determinístico entre sexo e gênero – pois é o sexo que determinaria 

quem conta como homem ou mulher. 

Somente em tempos recentes é que esta perspectiva tradicional vem sendo desafiada 

por alguns juízes e tribunais. Hoje, há quem não entenda que mudanças de prenome e 

sexo/gênero de pessoas transgêneras dependam de cirurgias de transgenitalização. Ainda as-

sim, o deferimento dos pedidos continua refém da autoridade de médicos e psicólogos, na 
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medida em que são exigidos atestados e laudos que comprovem que a pessoa “se identifica” 

como homem ou mulher. Sendo assim, pessoas transgêneras que claramente se expressam e 

são reconhecidas socialmente como homens ou mulheres, mas que porventura não tenham 

passado por uma “certificação” clínica, não serão juridicamente reconhecidos como homens 

ou mulheres – e continuarão enfrentando situações constrangedoras e vexatórias, notada-

mente quando precisarem apresentar seus documentos civis. 

Esta tese se distingue destes modos tradicionais de lidar com a relação entre transge-

neralidade e Direito, e busca responder questões levantadas por pessoas transgêneras à luz 

da Filosofia Moral, Política e Jurídica. Desta forma, dois pontos merecem destaque especial: 

identificar quais são os direitos de pessoas transgêneras, objetivo central desta tese, e anali-

sar como devemos aplicar e interpretar um conceito jurídico de gênero, enquanto conceito 

independente da ideia de sexo biológico. 

O primeiro passo corresponde a delimitar o que se entende por “direitos”. Tomei 

como base a teoria de Ronald Dworkin para ressaltar, já na introdução desta tese, que alguns 

direitos estão intrinsecamente relacionados com a dignidade do indivíduo. A dignidade en-

volve duas dimensões específicas: o reconhecimento de que cada vida humana é intrinseca-

mente valiosa, e o reconhecimento de que cada pessoa é eticamente independente para tomar 

decisões com relação à própria vida. Desta forma, podemos pensar em casos clássicos de 

direitos que estão diretamente ligados à ideia de dignidade, como o direito de professar uma 

fé específica e o direito de não ser torturado. Tais direitos independem de previsão legal e 

são denominados direitos morais.  

O Estado é especialmente responsável por garantir e respeitar os direitos morais dos 

cidadãos. Neste sentido, seu principal dever corresponde a tratar todas as pessoas com igual 

respeito e consideração – o que nos conduz àquilo que Dworkin denomina concepção liberal 

de igualdade (DWORKIN, 1978, p. 272). Disso se segue que tais direitos morais serão, em 

certa medida, universais, pouco importando o sexo ou gênero do indivíduo. Logo, não exis-

tem “direitos morais” exclusivos de pessoas transgêneras, embora existam indivíduos trans-

gêneros cujos direitos morais vêm sendo desrespeitados pelo Estado. 

Mas nem todas as demandas de pessoas transgêneras envolverão a ideia de direitos 

morais. Demandas visando o fim do estigma e maior inclusão social, em atenção à especial 

vulnerabilidade de pessoas transgêneras, devem ser atendidas através das políticas públicas 

pertinentes. Estas políticas públicas, como é o caso de ações afirmativas, não se confundem 
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com direitos morais e estão atreladas a argumentos de ordem política, utilizados para justi-

ficar decisões que visam promover ou proteger objetivos coletivos. A busca por tais medidas, 

enquanto questão política, se dá através do Legislativo e do Executivo, e não através do 

Judiciário. O sistema de cotas, por exemplo, corresponde a uma medida política que visa 

reduzir desigualdades materiais na sociedade, aumentando a inclusão de negros no ensino 

superior. Disso não se segue, entretanto, que negros tenham alguma espécie de direito moral 

às cotas, embora tenham um “direito legal” em face da lei que as estabelece. Se algum dia a 

legislação vier a ser revogada, isso não significa que negros estão sendo tratados de forma 

menos digna que os demais. 

 De qualquer modo, em questões jurídicas concretas, a principal demanda de pessoas 

transgêneras corresponde ao reconhecimento de que são homens ou mulheres nas situações 

onde este reconhecimento implica em tratamento diferenciado por parte da norma jurídica. 

Assim, por exemplo, mulheres transgêneras desejam ser reconhecidas como mulheres para 

os fins a legislação previdenciária, o que lhes garante prazo menor para a solicitação da 

aposentadoria. 

A questão que se levanta, nestes casos, é saber o que faz com que uma mulher seja, 

para fins jurídicos, uma mulher. Para tanto, é necessário saber em que sentido o termo “mu-

lher” está sendo utilizado, pois ele pode estar se referindo ao sexo biológico da pessoa, ou 

então ao seu gênero (i.e., a forma como ela se expressa e é reconhecida socialmente, inde-

pendentemente de seu sexo biológico). Em boa parte das situações, como é o caso da legis-

lação previdenciária, entendo que o Direito estará privilegiando o conceito de gênero, o que 

significa que mulheres transgêneras serão, antes de tudo, mulheres, da mesma maneira como 

homens transgêneros são homens. Logo, nestes casos específicos, esta tese defende que mu-

lheres transgêneras fazem jus ao regime mais benéfico, ao passo em que homens transgêne-

ros, embora possam ser de sexo feminino, deverão se aposentar como homens – o que não 

significa que não existam boas razões, de ordem social e política, para alterarmos a legisla-

ção e ampliarmos as categorias a serem beneficiadas. 

Disso se segue que defendo uma concepção específica sobre o conceito jurídico de 

gênero. A determinação do gênero do indivíduo, para fins jurídicos, envolve a forma como 

o indivíduo expressa o gênero (i.e., o modo como responde às normas e expectativas sociais 

sobre masculinidade e feminilidade) e a identificação ou reconhecimento social de que é de 

um gênero e não de outro (o que é aferido em atenção à maneira como o indivíduo é perce-

bido pelas demais pessoas de seu círculo social). Por esta perspectiva, alguém poderá ser do 
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gênero feminino ainda que não seja de sexo biológico feminino, e poderá ser do gênero 

masculino ainda que não seja do sexo biológico masculino. Em outras palavras, homens e 

mulheres serão, independentemente de serem ou não transgêneros, homens e mulheres 

quando os termos em questão são utilizados para designar o gênero. Logo, eventual distinção 

em prejuízo do indivíduo transgênero, que importar em não o considerar como homem ou 

mulher quando a norma fizer referência ao gênero, desrespeita seu direito moral a ser tratado 

com igual consideração e respeito. 

Mas existe uma posição “conservadora” que insiste em ver entre os conceitos de gê-

nero e sexo uma relação de determinação. Esta posição, defendida por John Finnis e Chris-

topher Tollefsen, entende que a expressão de gênero, para ser vista como moral e legítima, 

corresponde à afirmação da realidade corpórea do indivíduo (i.e., seu sexo). Disso se segue 

que pessoas transgêneras nada mais são do que homens e mulheres “falsos”, na medida em 

que sua expressão de gênero não leva em consideração as expectativas relacionadas ao seu 

sexo biológico (i.e., de que machos deverão ser homens, e fêmeas deverão ser mulheres). 

Nesse sentido, transgêneros induzem terceiros ao erro e prejudicam o ambiente moral ade-

quado onde os cidadãos, e em especial crianças e adolescentes, buscam alcançar a virtude. 

O prejuízo residiria na quebra das expectativas de sexo e gênero, o que é ofensivo à ideia de 

complementaridade sexual que demarca a família e o bem básico do casamento. Na medida 

em que somente machos e fêmeas podem se “unir biologicamente”, gerando novas vidas, 

tem-se que a realidade corpórea de cada pessoa tem valor intrínseco – o que faz com que 

eventuais cirurgias visando a “mudança de sexo” nada mais sejam do que a mutilação de um 

órgão sexual saudável, tornando o indivíduo infértil. Em síntese, esta concepção defende que 

tratar transgêneros com igual respeito e consideração envolve empreender todos os meios 

possíveis para que eles possam “voltar” a se identificar com o gênero adequado, sendo con-

traditório e imoral sustentar a existência de uma “liberdade de expressar o gênero” sem aten-

tar ao sexo biológico do indivíduo. 

A concepção de Finnis e Tollefsen também assume contornos perfeccionistas: o Es-

tado tem o dever de promover ou desencorajar condutas que, de algum modo, sejam ofensi-

vas ao bem público, causando algum tipo de dano às demais pessoas. Desta forma, determi-

nadas expressões de gênero deverão ser desestimuladas na medida em que promovem uma 

percepção equivocada sobre o que vem a ser “homem” e “mulher”, prejudicando famílias e 

ofendendo ao bem do casamento heterossexual. O Estado não deve assumir uma postura de 

neutralidade – antes disso, deverá combater toda forma de imoralidade no espaço público. 
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Seus únicos limites correspondem aos atos privados e consensuais entre indivíduos adultos, 

na medida em que não causam danos a terceiros. Levada ao extremo, esta perspectiva justi-

fica certos tipos de censura, como a proibição de produção e venda de pornografia, e até 

mesmo a proibição de manifestações públicas que venham a afirmar a “moralidade” de uni-

ões entre pessoas do mesmo sexo. 

Esta concepção é errada na medida em que se pauta em uma compreensão equivocada 

sobre a maneira como experienciamos a sexualidade e o gênero. Em última análise, ela se 

baseia em fatos falsos e implausíveis. Neste sentido, retomo as críticas que formulei em 

minha dissertação de mestrado, acrescentando que a binariedade macho/fêmea não tem qual-

quer tipo de valor intrínseco a ponto de justificar um vínculo de dependência entre sexo e 

gênero. Se alguns indivíduos expressam o gênero de maneiras menos usuais, este fato não 

tem, por si só, qualquer relevância moral. Além disso, ela leva em consideração uma con-

cepção fraca de autonomia e independência ética, na medida em que os únicos limites da 

ação estatal se encontram na privacidade e consensualidade dos atos – o que significa que 

certas formas de se expressar publicamente o gênero poderão ser alvo de sanções estatais, o 

que é particularmente sensível quando tratamos de questões envolvendo a transgeneralidade. 

 Ao contrário de Finnis e Tollefsen, entendo que o Estado perde sua legitimidade ao 

proibir ou desencorajar certas condutas e modos de vida levando em consideração, exclusi-

vamente, determinadas concepções de bem vistas como “autoevidentes” e “intrinsecamente 

valiosas”. Disso não se segue que diferentes liberdades não possam ser pensadas dentro de 

esquemas regulatórios, conciliando interesses diversos – como sugere Ronald Dworkin no 

caso da pornografia. O exemplo da pornografia revela que, embora consumir ou não porno-

grafia seja uma escolha atrelada à independência ética dos indivíduos, nada impede que sua 

venda e circulação se dê em lugares mais afastados, atendendo aos interesses de muitas pes-

soas que não desejam se deparar com imagens ou fotos obscenas ao saírem de suas casas. 

Este tipo de regulamentação não impede que pornógrafos tenham acesso à pornografia, ainda 

que de modo um pouco mais custoso, e não envolve qualquer consideração de que a porno-

grafia ou o estilo de vida de pornógrafos seja intrinsecamente ruim ou imoral. Além disso, 

não há razões para se imaginar que consumir pornografia corresponda a um tipo de liberdade 

fundacional, pois os próprios pornógrafos não lhe atribuem algum “valor” especial, e muitos 

preferem que seus filhos não tenham contato com ela.  

Defendo que algo semelhante se passa quando pensamos nas diferentes formas de 

expressão de gênero e sua eventual regulamentação. Algumas mulheres, transgêneras ou 
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não, podem gostar de utilizar minissaias e decotes, mas isso não as autoriza de irem vestidas 

desta maneira em certos ambientes, como tribunais e igrejas. Existem diferentes normas con-

vencionais ligadas ao decoro e decência que, na prática, podem limitar a forma como ex-

pressamos o gênero, notadamente com relação à indumentária. Esta “limitação” é possível 

porque ninguém sustenta ter o “direito moral” de usar minissaias em tribunais, muito menos 

em igrejas. Mas é importante salientar que o simples fato de uma pessoa transgênera expres-

sar o gênero com o qual se identifica não é sinônimo de vulgaridade. Pelo contrário: se acei-

tamos que mulheres cisgêneras utilizem saias e maquiagens, por que proibiríamos mulheres 

transgêneras de fazer o mesmo?  

Disso se segue que antigas normas que visavam combater o “travestismo” em vias 

públicas feriam liberdades individuais relevantes para pessoas transgêneras. Podemos pen-

sar, portanto, na liberdade de expressão do gênero enquanto direito intrinsecamente relacio-

nado com a independência ética do indivíduo. Ainda que este direito possa (e é) regulamen-

tado em atenção às circunstâncias concretas, a transgeneralidade do indivíduo não é fator 

que deva ser levado em consideração ao pensarmos em determinados esquemas de regula-

mentação – como no caso das regras de vestimenta para se entrar em fóruns e tribunais. O 

fato é que mulheres e homens transgêneros não deixam de ser mulheres e homens, e neste 

sentido poderão expressar o gênero com a mesma liberdade que indivíduos cisgêneros. 

Ao longo desta tese, levantei várias situações e questões que nos permitem refletir as 

relações entre Direito, Estado e gênero, dando especial atenção às demandas de alteração de 

prenome e sexo/gênero documentais de pessoas transgêneras. Ao buscarmos a melhor res-

posta para tais questões, à luz dos argumentos apresentados, somos capazes de identificar 

diferentes “direitos” de pessoas transgêneras, particularmente direitos morais, diferenci-

ando-os de seus pleitos de natureza social e política. É claro que outros casos poderiam ter 

sido analisados, e novas variantes poderiam ter sido adicionadas. Ainda assim, esta tese apre-

senta, de forma analítica, os alicerces filosóficos, políticos, morais e jurídicos que devemos 

levar em consideração quando refletimos sobre as demandas jurídicas de pessoas transgêne-

ras.  
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