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Resumo - O presente artigo trata dos direitos trabalhistas inerentes a mulher, demonstrando sua
evolucao social, abrangendo as principais conquistas desta classe até os dias atuais, com enfoque
nas mudancas trazidas pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, que em determinado momento,
atribui a mesma, tratamento diferenciado, considerando as peculiaridades do trabalho frente a
possibilidade de desenvolvimento por estas, que por vezes necessitam de maior amparo juridico.
Todavia, o presente estudo, aborda o tema, sem desprezar o principio da isonomia entre as partes,
qual seja de ordem constitucional. Outrossim, ressalta os desdobramentos que as mudancas sociais
trouxeram ao longo do tempo, com especial atencdo as novas identidades de género, e a
possibilidade de aplicacdo destes direitos “especificos” aos transexuais.
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1 INTRODUCAO

Na atualidade é comum mulheres atuantes no mercado de trabalho, ocupando posi¢des que
eram predominantemente masculinas, todavia essa realidade é bastante distinta do passado, onde as
mulheres ndo possuiam qualquer direito, e seu Unico dever era cuidar do lar e da familia. O trabalho
da mulher teve inicio nas sociedades primitivas com a coleta de frutos, e mais tarde com a agricultura,
enquanto o homem era responséavel pela caca e pesca. Com o desenrolar dos anos, esta passou
também a cuidar das vestimentas, inclusive tosquiando as ovelhas e tecendo Ias. Na Idade Média, o
namero de profissbes que eram comuns a ambos 0S Sex0s cresceu, € comegaram a surgir médicas,
professoras e escrivas, com salarios ndo muito distintos, noutro giro, no Renascimento as mulheres
perderam variadas atividades e foram delimitadas aos afazeres domésticos (BARROS, 2013).

Toda essa submissé@o da mulher decorria do fato destas serem culturalmente tratadas como
objetos, sendo que até o ano de 1890 o esposo poderia impor castigos corpéreos a mulher e filhos,
situacdo que sé mudou com o Decreto n° 181 de 24 de janeiro daquele ano, que proibiu tal pratica.
Mas mesmo com a conquista de alguns direitos, ainda no Cédigo Civil de 1916 a mulher ndo detinha
capacidade para exercer 0s atos da vida civil sozinha, tendo, inclusive, que ter a autorizacdo do
marido para laborar. Diante de toda essa repressao e com 0s movimentos feministas ja inflamados no
exterior, a mulher brasileira iniciou sua luta em busca da conquista do mercado de trabalho.

Neste contexto, temos como marco inicial, a Revolucéo Industrial, onde o trabalho da mulher
e do menor comecou a ser explorado, e com a for¢ca desses movimentos feministas os abusos que as
mulheres sofriam passaram a ser reconhecidos, fazendo com que a mulher adquirisse cada vez mais
direitos, até atingir o patamar que se encontra atualmente.

Entende-se que hoje as mulheres ja conquistaram muito, e garantiram uma situacdo de
equidade em face aos homens, mas as lutas sociais ndo pararam, e na atual sociedade observa-se
outra classe minoritaria que luta por seus direitos: a LGBT, composta por lésbicas, gays, bissexuais,
transgéneros, transexuais e travestis.

Logo, o foco do presente estudo, € mostrar ndo s6é a evolugdo dos direitos da mulher, mas
vislumbrar se é possivel a aplicagcao destes a um grupo especifico dentro da classe LGBT, qual seja,
os transexuais. Destarte, como sera mais bem explanado a diante, questiona-se, se o individuo que
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nasceu homem, mas optou pela identidade de género feminina, auferira os direitos inerentes as
mulheres, ou a situacdo oposta, se o individuo que nasceu mulher, mas adotou a identidade de
género masculina, continuara com todos os direitos exclusivos das mulheres.

O presente artigo foi estruturado em quatro secdes além desta. A segunda faz uma analise
histérica dos direitos trabalhistas das mulheres, desde sua introducao ao mercado de trabalho até os
dias atuais. A terceira aprofunda nos direitos previstos na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)
que hoje séo exclusividade da classe feminina. A quarta secdo demonstra quais os direitos adquiridos
pelos transexuais na atualidade. E por fim, a Ultima secdo analisa possibilidade de extensdo dos
direitos proprios das mulheres aos transexuais.

A metodologia utilizada para a pesquisa foi do tipo bibliografica, com consulta as principais
doutrinas de Direito que abrangem a tematica proposta, bem como em pesquisa jurisprudencial e a
legislacéo, colhendo dados histéricos do direito trabalhista da mulher e analisando os diversos
posicionamentos quanto aos direitos dos transexuais.

2 HISTORICO DOS DIREITOS TRABALHISTAS DAS MULHERES E SUA EVOLUGAO

O ingresso da mulher no mercado de trabalho teve inicio na Revolugéo Industrial, no século
XIX, todavia estas estavam sujeitas a servicos extremamente penosos, com jornadas de 14 a 16
horas, além de salarios baixos e condi¢cbes de servico degradantes. Nesta época a mulher ndo
possuia qualquer prote¢cdo, nem mesmo com relacdo a maternidade, diante disso algumas leis
comecaram a surgir no ambito internacional, visando salvaguardar a integridade fisica dessas
trabalhadoras (MARTINS, 2015).

A Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), com o intuito de proteger a mulher editou
diversas convencdes, entre estas estdo a Convencdo n® 3 de 1919, que diz respeito ao emprego
antes e depois do parto e a Convencdo n° 4, de 1919, que veda o trabalho noturno nas indudstrias,
ambas que s6 foram ratificadas no Brasil com o decreto n® 423 de 12 de novembro de 1935.
Enquanto no exterior a legislagéo trabalhista que protegia o trabalho da mulher avancava a partir da
década de 1910, no Brasil somente em 1932, com o decreto n° 21.417-A foi regulamentada a primeira
lei a versar sobre o tema, concedendo-lhe um descanso remunerado obrigatério de quatro semanas
antes do parto e quatro semanas depois, podendo, em casos excepcionais, esses prazos serem
estendidos em mais duas semanas, mediante atestado médico, além de dois intervalos diarios de
trinta minutos para amamentacao nos seis primeiros meses do bebé, impondo-se as empresas, com
mais de 30 mulheres que tinham 16 anos ou mais, a implantagéo de local apropriado para a lactagéo.
Este decreto também conferiu as mulheres que sofressem abortos espontaneos um periodo de duas
semanas para descanso remunerado e também proibiu o trabalho noturno das mesmas (BARROS,
2013).

Somente com a Constituicdo brasileira de 1934 é que pela primeira vez ressaltou-se o
tratamento igualitario entre o0 homem e a mulher: “Art. 113, 1 Todos sdo iguais perante a lei. Nao
havera privilégios, nem distinges, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos
pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou ideias politicas”. No entanto, mesmo com o
tratamento igualitario instituido pela lei maior, alguns trabalhos, como o noturno e insalubre,
permaneceram proibidos para as mulheres, contudo um grande passo j& havia sido dado em direcao
da igualdade dos sexos (MARTINS, 2015).

Vale ressaltar, que num primeiro momento, as restricdes impostas ao labor da mulher
fizeram-se necessérias, considerando os patentes abusos sofridos pela classe, entretanto com o fim
dessa condicdo, a restricdo a mulher a impede de alcar cargos mais altos, peculiares aos homens,
assim faz-se necessaria a revogacgéao de certos limites. Com o Decreto-Lei n® 5.452 de 1° de maio de
1943, o presidente Getllio Vargas instituiu a CLT, que a partir de entdo, passou a tratar do trabalho
da mulher em capitulo préprio, dividindo-se basicamente em trés categorias: a protecdo contra a
discriminagdo da mulher, os direitos gravidico-puerperais e as restricbes ao trabalho da mulher,
temas a serem expostos adiante (BARROS, 2013).

Uma das grandes vitorias das mulheres no Brasil foi o Estatuto da Mulher Casada (Lei n°®
4.121/1962), que alterou drasticamente o Codigo Civil de 1916, tornando as mulheres plenamente
capazes para exercer 0s atos da vida civil a partir da maioridade, que a época era de 21 anos. Essa
conquista feminina também possibilitou que as mulheres pudessem trabalhar sem a necessidade da
autorizagdo do marido, o que era imprescindivel até a promulgacéo da referida lei (MARTINS, 2015).

Com o avanco dos anos, a luta das mulheres crescia cada vez mais, fazendo com que as
restricdes ao trabalho feminino fossem se extinguindo, a exemplo da Lei n°® 7.189/84, que alterou o
art. 379 da CLT para permitir o trabalho noturno para mulheres maiores de 18 anos, mantendo ainda
restricbes aos servicos em inddstrias ou empresas, e mais tarde a Lei n® 7.855/89 que revogou



alguns artigos, entre eles o 379 e 380, acabando de vez com a proibi¢cdo ao trabalho noturno, exceto
guanto as gravidas, e revogou também o artigo 387 da CLT que proibia o trabalho da mulher em
subterraneos, mineracdes, subsolos, pedreiras e obras de construcdo publica ou particulares e
também nas atividades perigosas ou insalubres (BARROS, 2013).

Finalmente, em 1988, com a Constituicdo apelidada de Cidadd, as mulheres obtiveram
direitos iguais, trazendo em seu artigo 7°, inciso XXX a “proibicdo de diferenca de salarios, de
exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil’. O
constituinte originario trouxe, enfim, dignidade a esta classe tratando-a de forma isondmica. Todavia,
a percepcdo de gque esta necessitava de maior amparo legal ndo foi desprezada, tendo em vista as
previsdes contidas em nossa legislacéo trabalhista, tais quais expostas a seguir.

3 CLT E A EXCLUSIVIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS DAS MULHERES

Os atuais direitos trabalhistas das mulheres conferem a estas uma igualdade formal frente aos
homens, isto porque homens e mulheres ndo s&o biologicamente idénticos. Cdnscios disso os
legisladores permitiram um tratamento desigual com enfoque corretivo, assim existem restricbes
moderadas ao trabalho feminino, visando resguardar sua integridade fisica, em raz&@o das diferencas
biolégicas dos sexos. Destarte a CLT, em capitulo voltado aos direitos das mulheres, prevé a
protecdo da maternidade, funcdo biolégica atribuida exclusivamente a estas, além de estabelecer
periodos de descanso diferenciados e limitar o uso de for¢ga muscular (MARTINEZ, 2016).

Tratando destas excepcionalidades do trabalho da mulher, o doutrinador Carlos Henrique
Bezerra Leite (2015, p. 546) salienta que “os fundamentos da protecao juridica especial destinada a
mulher sdo de ordem fisiolégica, ja que a mulher ndo é dotada da mesma resisténcia fisica do
homem, e social, porque interessa a toda a sociedade a defesa e protecdo da familia humana”.
Assim, observa-se que uma igualdade absoluta entre os géneros ndo é possivel, ponderando as
caracteristicas fisioldégicas dos sexos, assim a busca da protecdo da mulher se faz necesséria, sem,
contudo restringi-la a ponto de impedir seu acesso ao mercado de trabalho.

Um dispositivo da CLT que causou grande dissenso entre 0s doutrinadores e nas cortes
superiores foi 0 artigo 384, que traz em seu caput: “Em caso de prorrogagao do horario normal, sera
obrigatério um descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario
do trabalho”. Ha& quem defenda a recepgédo do referido dispositivo tendo em vista o objetivo de velar
pela saude e seguranca da trabalhadora, em contrapartida, outros aplicadores da lei sustentam que a
norma nao foi recepcionada pela Constituicdo, pois confere um injustificado tratamento diferenciado
as mulheres (MARTINEZ, 2016).

Barros (2013) entende que com a revogacdo do artigo 376 da CLT, que limitava a jornada da
mulher, houve também a revogacdo tacita do artigo 384. Defende que ambos os artigos
supramencionados conflitam com o principio constitucional da igualdade e alega ainda que o artigo
384 ndo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, visto que, em sua visdo, o tratamento dispar
entre 0s géneros, exceto quanto a protecdo a maternidade, ndo condiz com a Lei Maior, devendo
este direito, caso seja aplicado as mulheres, ser estendido aos homens.

Em discussdo quanto a constitucionalidade do artigo 384 da CLT, o Supremo Tribunal
Federal (STF), em novembro de 2014, reconheceu a recepc¢do do dispositivo de lei, no RE 658.312,
que possuiu repercussdo geral reconhecida, com entendimento no mesmo sentido de julgados
anteriores do Tribunal Superior do Trabalho (TST). O relator do processo, Ministro Dias Toffoli,
ressaltou que a Carta Magna prevé situacBes em que € possivel o tratamento diferenciado entre os
sexos, com base nos seguintes critérios:

i) em primeiro lugar, levou em consideracdo a historica exclusdo da mulher
do mercado regular de trabalho e impés ao Estado a obrigacéo de implantar
politicas publicas, administrativas ou meramente legislativas de natureza
protetora no ambito do direito do trabalho (PITANGUY, Jacqueline &
BARSTED, Leila L. (orgs.). O Progresso das Mulheres no Brasil. Brasilia:
UNIFEM, Fundacdo Ford e CEPIA, 2006); ii) considerou existir um
componente organico, bioldgico, a justificar o tratamento diferenciado,
inclusive pela menor resisténcia fisica da mulher; e iii) considerou haver,
também, um componente social, pelo fato de ser comum o acumulo de
atividades pela mulher no lar e no ambiente de trabalho — o que, de fato, é
uma realidade e, portanto, deve ser levado em consideracdo na
interpretacdo da norma, como propde a metoddica concretista de Friedrich
Miller (cf. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. Trad. Peter



Naumann: Rio de Janeiro, Renovar, 2005 e O novo paradigma do direito:
introducdo a teoria e a metddica estruturantes do direito. Trad. Dimitri
Dimoulis et. al.. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008). N&o vislumbro ser
a espécie um enunciado normativo que retrate mecanismo de compensacao
histérica por discriminagdes socioculturais fundado na doutrina do “impacto
desproporcional”, tal qual desenvolvida no sistema juridico norte-americano.
O art. 384 da CLT levou em consideracdo os outros dois critérios acima
elencados. (RE 658312/SC, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno
27/11/2014, p. 9)

Saliente-se que, em seu voto, o Ministro Toffoli aplica de maneira coesa o principio da
igualdade, isto porque tal principio ndo consiste em um tratamento sempre igualitario a todos, pelo
contrario, em casos especificos é necessario agir de modo diferenciado para proporcionar a todos
condicdes justas. Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 213) com brilhantismo define que o principio
da isonomia consiste em “tratar com igualdade os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
das desigualdades”.

Discorreu ainda o relator da ndo aplicacdo do artigo 384 aos homens, isto porque além de
ndo se encaixarem nas condi¢fes supracitadas, a aplicagdo extensiva a estes acabaria por mitigar a
conquista das mulheres. Ainda em seu voto, o ministro citou a brilhante obra de Celso Ribeiro Bastos
e lves Gandra Martins:

Homens e mulheres ndo sdo, em diversos sentidos, iguais, sem que com
iSSO se queira afirmar a primazia de um sobre o outro. O que cumpre notar é
gue, por serem diferentes, em alguns momentos haverdo forcosamente de
possuir direitos adequados a estas desigualdades (BASTOS; MARTIINS
apud TOFOLI, RE 658.312/SC, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno
27/11/2014, p. 10)

Todavia, em razdo do provimento de Embargos de Declaracdo, a decisdo supracitada foi
anulada tendo em vista a falta de intimagdo dos advogados constituidos da empresa recorrente, e
atualmente o processo encontra-se suspenso devido ao pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes.
Conqguanto, o Ministro e Relator do processo, Dias Tofoli, ja proferiu novo voto, com 0s mesmos
argumentos da decisdo prolatada anteriormente. No mesmo sentido se pronunciou a Ministra Carmen
Llcia, que dard seu voto apds manifestacdo do Ministro Mendes, porém antecipadamente assim se
manifestou:

Ha sim discriminacdo, mesmo em casos cCOmo 0S Nossos, de juizas que
conseguimos chegar a posicdes de igualdade. H& sim discriminacao contra
nés, mulheres, em todas as profissbes, e é o fato de continuar a ter
discriminacdo contra a mulher que nos faz precisar, ainda, de determinadas
acoOes positivas (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=325337.
Acesso em 07 out. 2017).

Outrossim, apesar da anulagédo do acérdao no RE 658.312, ha jurisprudéncia pacifica no TST
a cerca da constitucionalidade do artigo 384 da CLT, onde fundamenta que o principio da igualdade
ndo € ferido por haver tratamento diferenciado entre os sexos, pelo contrério, excepcionalmente é
imperioso haver essa distingcdo para al¢car a plena isonomia. Nesse sentido € a jurisprudéncia abaixo
exposta:

MULHER - INTERVALO DE 15 MINUTOS ANTES DE LABOR EM
SOBREJORNADA - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 384 DA CLT EM
FACE DO ART. 5°, |, DA CF. 1. O art. 384 da CLT impde intervalo de 15
minutos antes de se comecar a prestacdo de horas extras pela trabalhadora
mulher. Pretende-se sua nao-recepcdo pela Constituicdo Federal, dada a
plena igualdade de direitos e obrigagbes entre homens e mulheres
decantada pela Carta Politica de 1988 (art. 5°, 1), como conquista feminina
no campo juridico. 2. A igualdade juridica e intelectual entre homens e
mulheres ndo afasta a natural diferenciacdo fisioldgica e psicologica dos
sexos, ndo escapando ao senso comum a patente diferenca de compleicdo
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fisica entre homens e mulheres. Analisando o art. 384 da CLT em seu
contexto, verifica-se que se trata de norma legal inserida no capitulo que
cuida da protecdo do trabalho da mulher e que, versando sobre intervalo
intrajornada, possui natureza de norma afeta a medicina e seguranca do
trabalho, infensa a negociacéo coletiva, dada a sua indisponibilidade (cfr.
Orientacdo Jurisprudencial 342 da SBDI-1 do TST). 3. O maior desgaste
natural da mulher trabalhadora nao foi desconsiderado pelo Constituinte de
1988, que garantiu diferentes condi¢cdes para a obtencdo da aposentadoria,
com menos idade e tempo de contribuicdo previdenciaria para as mulheres
(CF, art. 201, § 7° | e Il). A propria diferenciagdo temporal da licenca-
maternidade e paternidade (CF, art. 7°, XVIIl e XIX; ADCT, art. 10, § 1°)
deixa claro que o desgaste fisico efetivo é da maternidade. A praxe
generalizada, ademais, é a de se postergar o gozo da licenca-maternidade
para depois do parto, o que leva a mulher, nos meses finais da gestacao, a
um desgaste fisico cada vez maior, o que justifica o tratamento diferenciado
em termos de jornada de trabalho e periodo de descanso. 4. Ndo é demais
lembrar que as mulheres que trabalham fora do lar estdo sujeitas a dupla
jornada de trabalho, pois ainda realizam as atividades domésticas quando
retornam a casa. Por mais que se dividam as tarefas domésticas entre o
casal, o peso maior da administracdo da casa e da educacdo dos filhos
acaba recaindo sobre a mulher. 5. Nesse diapaséo, levando-se em
consideracdo a maxima albergada pelo principio da isonomia, de tratar
desigualmente os desiguais na medida das suas desigualdades, ao 6nus da
dupla misséo, familiar e profissional, que desempenha a mulher
trabalhadora corresponde o bdnus da jubilagdo antecipada e da concessao
de vantagens especificas, em fungéo de suas circunstancias proprias, como
€ o caso do intervalo de 15 minutos antes de iniciar uma jornada
extraordinaria, sendo de se rejeitar a pretensa inconstitucionalidade do art.
384 da CLT. Incidente de inconstitucionalidade em recurso de revista
rejeitado. (RR - 154000-83.2005.5.12.0046 , Relator Ministro: Ives Gandra
Martins Filho, Data de Julgamento: 17/11/2008, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DEJT 13/02/2009).

Outra excepcionalidade esta prevista no artigo 386 da CLT. E cedico que os trabalhadores
tém direito ao descanso semanal remunerado de vinte e quatro horas, previsto na Constituicdo em
seu artigo 7°, inciso XV, no entanto o artigo em tela prevé outro direito exclusivo da mulher: de ter
uma escala de revezamento quinzenal em caso de labor aos domingos. Contudo, ndo ha grande
dissenso doutrinario a respeito deste tema, até porque o trabalho nos domingos € uma excecao e
também porque a Carta Magna prediz a preferéncia para o descanso semanal remunerado ocorra no
domingo (MARTINS, 2015).

Quanto ao artigo 390 da CLT, ha uma restricdo em relagdo ao emprego de forca muscular, o
que pode restringir a mulher a certos empregos. Alice Monteiro de Barros (2013) defende a aboli¢do
da referida restricdo, pugnando pela apreciacdo das condic¢des fisicas dos empregados caso a caso,
alegando que as restricdes ao trabalho da mulher ndo sdo mais necessarias e que a manutencao
destas reforga a divis@o sexista das atividades. O referido artigo expressa:

Art. 390 - Ao empregador é vedado empregar a mulher em servigco que
demande o emprego de for¢ca muscular superior a 20 (vinte) quilos para o
trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco) quilos para o trabalho ocasional.
Paragrafo Unico - Nao esta compreendida na determinacdo deste artigo a
remocdo de material feita por impulsdo ou tracdo de vagonetes sobre
trilhos, de carros de méo ou quaisquer aparelhos mecénicos.

Demais doutrinadores, como Martins, Bezerra Leite e Martinez ndo apresentam controvérsia
envolvendo o artigo em tela, afinal € notdria a diferenca biolégica entre homens e mulheres. Estudos
apontam que o sistema muscular feminino € menos desenvolvido que o masculino, a ponto de que
aos 20 anos de uma mulher, esta possui cerca de apenas 65% da forgca muscular de um homem e,
aos 55 anos, decai para 54% (BIRYUKOVA apud BARROS, 2013).

Outro ponto importante sobre esta prote¢cdo ao uso da forga muscular feminina é em relagéo
a maternidade. Estudos assinalam que abortamentos espontaneos e partos prematuros s&o



associados ao trabalho constante com o levantamento de cargas (MCDIARMID apud BARROS,
2013).

Diante de uma andlise dos artigos constantes no capitulo sobre a protecdo do trabalho da
mulher, é possivel notar que alguns dispositivos sdo meras repetices de regras ja existentes e
aplicadas a todos os trabalhadores, sendo desnecessaria sua reproducdo. Veja-se que dos artigos
372 até o0 377 e 387 até o 390-E ha uma norma genérica, abrangendo ndo s6 a mulher, mas a todos,
vedando qualquer espécie de discriminacéo e de condicdo degradante de trabalho, j4 o artigo 381 é
mera repeticdo do artigo 73, também da CLT. O exposto nos artigos 391 até o artigo 400 trata da
protecdo a maternidade, o que, por logica, € inerente somente as mulheres, ndo cabendo discussdo
no presente trabalho. Assim, analisados os direitos especificos das mulheres, faz-se necessario
explanar sobre as conquistas da classe transexual, para enfim dirimir o questionamento levantado no
presente estudo.

4 OS DIREITOS ADQUIRIDOS PELOS TRANSEXUAIS

Antes de discutir acerca dos direitos conquistados pelos transexuais se faz necessario delinear
o individuo pertencente a esta classe. O ministro Roberto Barroso, relator no RE 845.779, que
discutiu a proibicdo do uso de banheiro feminino por um transexual, trouxe uma definicdo da
Organizagdo Mundial da Saude que melhor define esta condi¢&o:

O transexualismo consiste no “desejo de viver e ser aceito como um
membro do sexo oposto, usualmente acompanhado por uma sensacdo de
desconforto ou impropriedade de seu proprio sexo anatémico e um desejo
de se submeter a tratamento hormonal e cirurgia para tornar seu corpo tao
congruente quanto possivel com o sexo preferido”. (RE 845.779/SC, Rel.
Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno 13/11/2014, p. 9)

Segundo Costa (1994) os transexuais possuem um grande conflito interno entre sua
identidade de género e seu corpo biolégico, chegando até mesmo a terem vergonha de suas
genitélias. Assim, é notoria a diferenciacdo do individuo pertencente a este grupo dos demais da
classe LGBT (léshicas, gays, bissexuais, transgéneros, transexuais e travestis), isto porque aquele
que é considerado transexual sente-se aprisionado em um corpo errado, rejeitando veementemente
seu sexo de nascimento.

Apesar da legislacdo brasileira ainda ser escassa quanto aos direitos da classe LGBT a
jurisprudéncia tem estado um passo a frente, cabendo ao Poder Judiciario decidir sobre questdes
importantes deste grupo. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, em recente decisédo, por meio
do Recurso Especial n® 2016/0245586-9, autorizou a mudancga de nome e sexo constantes no registro
civil, independente de realizagcdo de cirurgia de transgenitalizagdo, vedando inclusive qualquer
mengao da expressao “transexual” ou do sexo de nascimento. Tal decisdo levou em consideragao
gue nem sempre € possivel a realizacéo de cirurgia para a redesignagéo de sexo, entretanto muitos
transexuais possuem o esteredtipo da identidade de género com que se identificam, assim seria
vexatdrio nao permitir a alteracdo de nome e por Idgica, incongruente ndo proceder com a alteracdo
do sexo.

Entre as conquistas dos transexuais esta a implementagdo do “Processo Transexualizador”
que foi instituido pelas portarias do Ministério da Salde n° 1.707 e n° 457, ambas de 2008, e
ampliado pela portaria n° 2.803, de 19 de novembro de 2013, que além de determinar um
atendimento humanizado aos usuarios, respeitando o uso do nome social, também oferece acesso a
hormonioterapia e inclusive a possibilidade de realizar a cirurgia de adequac¢éo do corpo biolégico a
identidade de género, disponivel pelo Sistema Unico de Saude (SUS), sendo requisitos para a
cirurgia a maioridade, acompanhamento psicoterapico por pelo menos dois anos, laudo
psicolégico/psiquiatrico favoravel e diagndstico de transexualidade.

A Resolucao n° 175 de 14 de maio de 2013 autorizou a conversdo de unido estavel em
casamento de pessoas do mesmo sexo e a celebracdo destes, rompendo mais uma vez com 0s
paradigmas sociais. Tendo como precedentes julgados do STF e do STJ que autorizavam a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo e também decisdo que esclarece ndo haver impedimentos
para a oficializacdo desta unio com o matrimdnio. Em informagdo em seu sitio eletrdnico, o
Conselho Nacional de Justica informou que j4 foram realizados mais de 15 mil casamentos
homoafetivos desde a entrada em vigor da nhorma até meados de 2017.

O Supremo Tribunal Federal, por meio do RE 845779 RG/SC, de repercussao geral, garantiu
aos transexuais a possibilidade de utilizar os banheiros do género que se identificam, alegando que



impor a este individuo o uso do banheiro de seu sexo de nascimento é pratica contraria ao principio
da dignidade da pessoal humana e aos direitos da personalidade.

Aos transexuais também é garantida a aplicacdo da Lei n°® 11.340/2006, denominada Lei
Maria da Penha. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no processo n° 0018790-
25.2017.8.19.0004, concedeu a um transexual que se identifica com o género feminino medidas
protetivas por sofrer maus tratos de sua genitora. Existem ainda outros casos que também conferiram
medidas protetivas para esta classe, que sofre demasiadamente com preconceitos e agressdes por
parte de toda sociedade, isto porque os juizes aplicaram a lei utilizando a identidade de género
aderida pelo individuo (TJRJ — Sao Gongalo, 26/05/2017).

Em sua decisdo o juiz André Luiz Nicolitt citou um trecho de sua obra que fala sobre a
aplicacdo da Lei Maria da Penha aos transexuais. Vejam-se:

Com efeito, entendemos que todas as normas ndo penais, ou seja,
processuais, civis e administrativas, contidas na Lei Maria da Penha, sao
aplicaveis ao homem que exerca o papel social de mulher, isto é, que
possua 0 género feminino, como os travestis, transexuais, gays, por
exemplo. (Processo n° 0018790-25.2017.8.19.0004, TJRJ — Sdo Gongalo,
Juiz André Luiz Nicolitt, 26/05/2017, p. 10)

J4 uma decisdo que causou grande repercussdo e que certamente abrirh um enorme
precedente para a discussdo de casos como aqui expostos, foi a proferida no dia 13 de setembro de
2017, pelo juiz federal Frederico Montedonio Rego, da 72 Vara Federal do Rio de Janeiro, que
manteve a decisdo da Marinha em negar a continuidade de pagamento da penséo vitalicia garantida
as filhas solteiras de militares. Neste caso o filho transexual de um militar, que nasceu mulher, mas
passou pela transformacdo para o sexo oposto, inclusive com sentenca de mudanca de sexo
transitada em julgado, teve sua pensao cancelada. O magistrado alegou que o individuo nao fazia
mais jus ao beneficio e que no caso deve ser levada em conta a identidade de género e a condi¢ao
existencial do transexual e declarou ainda que caso a situacéo fosse inversa, concederia a penséo ao
transexual que adotasse o género feminino e preenchesse os requisitos legais para implementar o
beneficio (MUNIZ, 2017. Disponivel em: https://jota.info/justica/filho-de-militar-perde-pensao-apos-
mudanca-de-genero-15092017. Acesso em 27 set. 2017).

Outra decisdo marcante, que podera ser usada como paradigma, foi a proferida pela juiza da
Vara de Execuc¢Bes Penais do Distrito Federal, autorizando que os reenducandos mantenham o0s
cabelos da identidade de género que optarem, mesmo que ndo tenha sido realizada a cirurgia de
mudanca de sexo. Assim, se no momento do recolhimento, presos do sexo masculino, mas com
identidade de género feminina estiverem com seus cabelos naturais longos ndo serdo obrigados ao
corte importo aos homens. A magistrada afirma que o cabelo é parte fundamental da identidade e,
portanto, deve ser mantido, sendo inclusive um das formas de empoderamento (MARQUES, 2017.
Disponivel em: https://gl.globo.com/distrito-federal/noticia/juiza-proibe-corte-de-cabelo-de-travestis-e-
transexuais-em-presidios-do-df.ghtml. Acesso em 05 out. 2017).

Destarte, 0 que se observa é que apesar da disparidade de ideais que cerceiam a ceara
juridica, os transexuais estdo conquistando cada vez mais direitos, considerando que o judiciario nao
pode se esquivar de conceder a efetiva prestacéo jurisdicional a qualquer cidad&o, independente de
sua identidade de género. Nesse diapaséo, conclui-se que os magistrados, e também os legisladores
caso dignem-se a criar alguma lei que afete esta classe, ao se depararem com casoS COMO esses,
terdo de sopesar entre a nova identidade de género adotada e o sexo bioldgico daquele individuo,
buscando a cada caso concreto a melhor solugdo e nesse sentido obter solugdo para a questdo de
aplicagdo, ou ndo, dos direitos exclusivos da mulher aos transexuais, como se vera no tépico a
seguir.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do presente estudo, é possivel concluir que com o avango da sociedade,
eventualmente casos em que se discuta a aplicacdo dos direitos da mulher aos transexuais
alcancardo as portas do Poder Judiciario e por forca do principio da inafastabilidade da jurisdigéo,
albergado pela Constituicdo de 1988, os magistrados terdo que acolher ou rejeitar tal pretensdo e
com base nos entendimentos das cortes superiores da ndo aplicacdo dos direitos trabalhistas das
mulheres aos homens, conforme julgados supramencionados, faz-se necesséria a aplicacédo
analdgica aos transexuais.
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Insta salientar que a condigdo do transexualismo, assim como o homossexualismo e as
demais, tem a ver com a identidade de género. Esta é definida por Costa (1994) como uma sensagao
de pertencimento a algum sexo, seja ele o masculino ou feminino, ou inclusive a ambos ou nenhum,
ou seja, é uma identidade interna. Para o autor existem diversas identidades de género, sendo que
em sua obra delimitou “apenas onze”, todavia faz-se necessario frisar que apesar do titulo do livro de
“Os onze sexos” entende-se que sédo identidades de género, continuando a existir somente dois
sexos, masculino e feminino, e a cada um destes os énus e bonus fisiolégicos.

Assim, ao transexual que biologicamente € uma mulher, mas sua identidade de género é
masculina, mister se faz reconhecer a continuidade dos seus direitos protetivos, ainda que seu
esteredtipo ndo seja feminino, contudo esta detém de todas as fragilidades biol6gicas de uma mulher,
ndo devendo, por exemplo, submeter-se a servicos que demandem o emprego de for¢ca muscular
superior a vinte quilos em caso de trabalho continuo, ou vinte e cinco em trabalho ocasional, nos
termos de artigo 390 da CLT. Deve também ser garantido o intervalo de quinze minutos antes do
inicio da jornada extraordinaria, pelos mesmos motivos que esta benesse é concedida as demais
mulheres, e ainda deve haver a aplicacdo do artigo 386 da CLT e franquear o repouso semanal
remunerado aos domingos a cada quinzena, em caso de trabalho dominical. Deve ainda, por ébvio,
serem garantidos todos os direitos da prote¢édo a maternidade em caso deste transexual engravidar.

Em contrapartida, ao transexual que biologicamente € um homem, mas adotou a identidade
de género feminina, ndo se faz primordial a aplicacdo dos direitos que sdo exclusivamente da mulher,
isto porque, diante de todo o contexto histérico, estes direitos pertencem a classe feminina em raz&o
de sua fisiologia, conforme amplamente demonstrado no item ‘3’ do presente artigo. Apesar de este
transexual ter a identidade de género feminina, e ainda que faca a cirurgia de trangenitalizagéo,
biologicamente continuard sendo um homem, ndo sendo este atingido pelos fatores biol6gicos que
concederam a mulher maior proteg&o.

Necessario ainda dizer que ndo se trata de preconceito ou discriminacdo contra 0s
transexuais ou qualquer outro membro da classe LGBT, praticas estas que séo repudiadas. Na
verdade é apenas uma das Oticas de interpretacdo da situacéo narrada. Fato é que ainda ndo ha a
discussado de situagdes semelhantes as aqui demonstradas pelo Judiciario brasileiro, no entanto
certamente este tema sera pauta em algum momento, cabendo ao Direito, frente a essas
pressuposicdes, buscar a justica e o bem estar social.
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