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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo entender como se dar&o os direitos atribui-
dos ao transexual que, inicialmente tenha o fendétipo sexual masculino e que por mo-
tivos pessoais faga a cirurgia de redesignagao sexual e transmute-se em um ser com
fendtipo sexual feminino. A metodologia envolveu uma Pesquisa Jurisprudencial nos
tribunais brasileiros e também uma revisdo Bibliografica. Assim, utilizando-se do mé-
todo dedutivo, a presente monografia estudou o Direito enquanto Lei Positivada, ali-
nhando-se as mudancas que ocorrem na sociedade contemporanea, onde os tragos
de personalidade dos individuos exprimem melhor suas atitudes e tomadas de deci-
sao na busca do seu bem-estar pessoal. Num primeiro momento falasse um pouco
sobre o direito civil, bem como da pessoa humana, trazendo ainda um breve estudo
acerca da personalidade juridica e capacidade juridica, apresentando na sequéncia,
dados sobre a Lei de Registros Publicos. Apds, busca-se trazer as bases conceituais
dos direitos da personalidade fazendo uma correlagcdo destes com o principio da
dignidade humana para chegar ao cerne central da pesquisa que esta norteado no
direito a identidade, enquanto direito personalissimo. Apds a coleta de informacgdes e
analise desses dados, concluiu-se que é possivel um individuo que, interage em seu
meio social com o fendtipo masculino, venha a transmutar-se em outro ser humano
com caracteristicas diversas da anterior, desta vez com fendtipo feminino e, dada
essa transformacao, passe a adquirir novos direitos, na forma da lei, como comprova
vasta jurisprudéncia neste sentido.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Transexualismo. Direitos Humanos.



ABSTRACT

This work aims to understand how the rights attributed to the transsexual will
be given, initially having the male sexual phenotype and for personal reasons to per-
form the sexual reassignment surgery and to be transmuted into a being with a fe-
male sexual phenotype. The methodology involved a Jurisprudential Survey in the
Brazilian courts and also a Bibliographic review. Thus, using the deductive method,
the present monograph studied Law as a Positivated Law, aligning itself with the
changes that occur in contemporary society, where the personality traits of individu-
als express better their attitudes and decision-making in the pursuit of their welfare
ownself. In the first instance, he spoke a little about the civil law, also like human per-
son, also provided a brief study on legal personality and legal capacity, and then pro-
vided information on the Public Registers Law. Afterwards, it seeks to bring the con-
ceptual bases of personality rights by correlating these with the principle of human
dignity to reach the central core of research that is guided by the right to identity as a
very personal right. After the collection of information and analysis of these data, it
was concluded that it is possible for an individual who interacts in yours social envi-
ronment with the male phenotype, to transmute into another human being with char-
acteristics different from the previous one, this time with Female phenotype and, giv-
en this transformation, to acquire new rights, according to the law, as evidenced by a
large body of case law in this regard.

Keywords: Personality’s rights. Transsexualism. Human rights.
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INTRODUCAO

O mundo estda mudando rapidamente! Nesse paradigma de mudanca esta in-
serido um novo contexto no modo das pessoas manterem seus relacionamentos e
relagdes pessoais e interpessoais. Discutem-se, na sociedade, questbes de cunho
politico, social, sociocultural, socioldgicas, psicoldgicas, etc., que levam a busca de
entendimentos do porque de ocorrerem determinadas agdes e/ou escolhas por parte
dos individuos que participam de um meio cultural qualquer.

Neste ponto, uma das discussdes mais abordadas trata-se do homossexua-
lismo, assim como, por tabela, surge o tema do transexualismo.

Em um mundo globalizado, como o atual, as pessoas convivem com mudan-
cas diarias de pensamentos e comportamentos e, neste sentido, mais especifica-
mente falando, as questdes que envolvem o transexualismo, de uma forma moderni-
zada, estdo seguindo um novo modelo mental de conceito axiolégico, o que esta
levando esses individuos, inclusive, a optarem por uma atitude tao radical a ponto
de: para satisfazerem suas necessidades psicologicas pessoais, se submeterem a
uma intervencéao cirurgica para a modificagao de seu status sexual, 0 que o levaria a
provocar de imediato e paralelamente uma mudanca no status da sua personalidade
juridica, pois ao transpor a linha imaginaria da personalidade e passar por esta mu-
danca de sexo “A” deixa de sé-lo e transforma-se em “B”, ou exemplificando mais
facilmente um homem passa a ser uma mulher.

Nesta variante de pensamento é que segue este trabalho de pesquisa. Busca-
se entender como ficarao os direitos do transexual depois da cirurgia de transgenita-
lizagdo. Sera que, ao se submeter a uma mudanca tao radical em seu estado fisico,
o individuo do sexo masculino mantera os mesmos direitos quando se tornar uma
pessoa do sexo feminino?

A discussao em tela ndo intenta abordar questbes outras sendo a situacao
dos direitos inerentes a esses individuos, sendo esse o foco da pesquisa, inclusive o
problema central a ser levantado por esta obra monografica é exatamente discutir
como se manterdo os direitos do transmutado, se permanecerao os mesmos de an-
tes da cirurgia ou se ha a possibilidade de aquisicado de novos direitos, levando-se

em conta o principio do direito a identidade.
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Esta pesquisa mostra-se relevante, pois pretende analisar e entender o reco-
nhecimento de possiveis novos direitos que venham a ser conquistados pelo transe-
xual masculino que se submeta a cirurgia de redesignacao sexual, vindo a tornar-se
um ser feminino, observando os preceitos da norma civil aos anseios da sociedade
moderna, através da analise dos artigos 11, 12 e 13 da Lei 10.406/2002 — Cddigo
Civil (CC) e dos direitos atribuidos a comunidade transexual enquanto cidad&os de-
tentores de direitos e obrigagbes. Para tanto, analisou-se de forma “lato-sensu” o
modelo comportamental dos transexuais e suas influéncias, sob a visdo e 0 amparo
do direito hodierno brasileiro, nas decisdes judiciais colegiadas atuais, para se che-
gar ao entendimento de como se comportara o leque de direitos a que faz jus o gru-
po social aqui estudado.

De forma didatica, sera feita uma analise sobre como ficara o arcabougo nor-
mativo a disposi¢cao de uma pessoa natural uma vez que esta pessoa se submeta a
cirurgia de transgenitalizagdo e altere seu status pessoal de masculino para femini-
no, de modo que se chega a discussao sobre a possibilidade da aquisi¢gdo de novos
de direitos.

Aqui abordam-se questdes dos direitos pertencentes aos individuos transexu-
ais, ou seja, aqueles que se submeteram a cirurgia de transgenitalizagado provocan-
do uma mudanga fisica e juridica no seu status sexual, de modo que ao passar por
esse processo surge a discussao da possibilidade de se ganhar novos direitos.

A ideia é entender através do estudo em tela e trazer a resposta a sociedade,
se a norma utilizada e aplicada ao transexual sera a mesma antes e depois da cirur-
gia de ablagao dos 6rgéos sexuais masculinos.

Sabendo-se que as leis brasileiras estdo, de certa forma, atendendo aos an-
seios de seus cidadaos, deve-se sempre manter vigilancia e, tal bojo normativo pre-
cisa sempre se adequar as mudangas culturais que emergem com o passar dos
anos... ao longo da linha do tempo.

Sabe-se que a Teoria do Direito, enquanto Lei Positivada, ndo consegue
acompanhar as mudangas que ocorrem na sociedade contemporanea, onde os tra-
¢os de personalidade dos individuos exprimem melhor suas atitudes e tomadas de
decisdo, dado que existem mudancgas diarias de comportamentos e culturas e mui-
tas pessoas e/ou setores da sociedade organizada ndo acompanham com a mesma
velocidade essas mutagdes sociais e culturais! Um bom exemplo é o Poder Legisla-

tivo brasileiro.
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Nesse contexto de mudanga surgem questdes pessoais, inerentes a cada in-
dividuo e que merecem a tutela do Estado, visando a promogao do bem-estar dos
cidadaos em seus relacionamentos e relagdes pessoais e interpessoais.

Assim, surge um problema a ser resolvido, qual seja, entender essas muta-
¢bes sociais e culturais aliadas ao desejo de encontrar o bem-estar individual e, as-
sim, cabe ao Poder Judiciario alinhar suas decisées a cada caso concreto, trazendo
a resposta merecida ao cidadao.

De forma clara pergunta-se, € possivel ao transexual, uma vez feita a cirurgia
de redesignacédo sexual de fendtipo masculino para o fendtipo feminino, em detri-
mento do seu bem-estar pessoal, adquirir novos direitos?

A titulo de Objetivo Geral a proposta deste trabalho académico € estudar e
buscar entender os Direitos que cabem ao cidaddo do sexo masculino em uma ana-
lise de correlagdo e sob uma visdo holistica dos direitos que cabem aos seres do
sexo feminino e dessa forma, fazer uma analogia com a comunidade transexual, ca-
bendo dizer, do transexual de caracteristicas masculinas que se transmutar em um
ser de qualidades femininas.

De forma especifica, busca-se discutir o Direito inerente ao cidadéao, inclusive
o transexual, onde a ideia é estudar a legislagéo civilista, com foco especial nos arti-
gos 11, 12 e 13 do novel diploma legal, com fincas a formar um entendimento teorico
sobre o tema dos direitos da personalidade, entendendo como se da a Capacidade
Juridica e como se adquire a Personalidade Juridica na ordem civil.

De igual forma, ha a proposta de Identificar se ante as mudangas culturais da
sociedade hodierna a luz do Direito Civil brasileiro, pode ocorrer a aquisi¢ao de no-
vos direitos para o transexual que se submeta a cirurgia de transgenitalizagédo. No
caso em apreco, incluiu-se a analise dos direitos concernentes aos transexuais fe-
mininos, uma vez ocorrida a transmutagao de ser masculino para feminino.

A pesquisa visa contribuir para uma discussao mais balizada no ordenamento
juridico, a exemplo de jurisprudéncias atualizadas e, para futuras pesquisas na area
especifica.

Estudando as hipéteses para o tema tem-se que é verdade que, doutrinaria-
mente, opera-se o entendimento de que a partir do exercicio do conjunto dos direitos
da personalidade se pode chegar ao principio constitucional da dignidade da pessoa

humana, onde se pode observar que o individuo vai concretizar os seus direitos, rea-



15

lizando de modo amplo os seus direitos da personalidade, da forma e maneira que
desejar viver, ou seja, sem nenhuma interferéncia externa, principalmente a estatal.

Podera sofrer, contudo, rejeicdes e preconceitos sociais durante o processo
ao querer exercitar de forma plena todo o seu repertorio de direitos, pois para efeti-
var o exercicio do seu bem-estar préprio pode ndo agradar aos integrantes do meio
social a que pertence.

Observe-se entdo o caso dos transexuais, que sao pessoas que nascem com
um determinado fendtipo sexual, porém, psicologicamente vivem e se sentem como
se fossem do sexo oposto, como por exemplo, o individuo que nasce com a sexuali-
dade masculina, mas age em todos os momentos de sua vida civil como se mulher
fosse, inclusive adotando um apelido social feminino, e vice-versa.

Neste caso, como ficara o leque de direitos da pessoa natural transmutada de
homem para mulher? No caso hipotético apresentado, a resposta ao problema se
dara através do entendimento que houve uma mudanga de estado individual quanto
ao sexo — de masculino para feminino, que vai resultar em toda uma adequacéao psi-
coldgica, social, cultural e principalmente juridica.

Assim, diz o artigo 11 do CC com a concordéncia da doutrina majoritaria que
os direitos da personalidade sao Intransmissiveis e Irrenunciaveis, tendo ainda, tais
direitos, outras caracteristicas como: Indisponibilidade, Irrenunciabilidade e Impres-
critibilidade.

Mas nao se trata aqui tdo somente de direitos da personalidade, mas da pos-
sibilidade real de aquisicao de novos direitos, o que podera se dar em todas as esfe-
ras juridicas, tais como: civil, penal, trabalhista, tributaria, etc.

De forma a trazer a Justificativa para esta obra e procurando responder as
questdes indagadas na problematizagao desta pesquisa, chegou-se a outro questio-
namento. Qual a importancia dessa problematizacdo, desses questionamentos, na
vida dos cidadaos?

Buscando uma solugao plausivel para a discussao sobre o tema em apreco,
necessario se faz promover uma pesquisa bibliografica na doutrina e outra nas juris-
prudéncias dos tribunais brasileiros para entender como restara a aplicabilidade das
normas juridicas em detrimento do bem-estar do transexual transmutado.

Destarte, deve o pesquisador identificar como os aplicadores da lei estdo re-

gendo esse repertdrio juridico de normas direcionadas a prote¢cdo dos direitos do
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cidadao, visando, de certa forma, contribuir para a constru¢ado de novos modelos de
conjuntos normativos que possam ser aplicados a sociedade moderna.

Assim, tentando responder a pergunta chave desta obra, ou seja, se € possi-
vel ao individuo transexual, depois de transmutado de homem para mulher, adquirir
novos direitos € que surgiu a ideia da produgao desta monografia.

Quanto aos métodos da pesquisa a mesma sera dividida em duas partes: a
primeira “dedutiva”, pois que tal método, o dedutivo, de acordo com a aceitacéo
axiolégica da palavra, é o que parte da ideia do geral e, desce ao particular. Decorre
de principios reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a
conclusdes logicas, como no caso do estudo das leis, que s&o tidas como verdadei-
ras e devem ser aplicadas a todos os homens, com efeito erga omnes (para todos)
e, a segunda “indutiva”, dado que parte do particular e observa a generalizagao, tal
qual o produto final do trabalho de coleta de dados particulares. Na forma do racio-
cinio indutivo, a generalizagdo ndo deve ser buscada logo no inicio da pesquisa,
mas deve ser constatada a partir da observacido de casos concretos que sirvam e
sejam suficientes elementos confirmadores dessa realidade, a exemplo da observa-
¢ao do comportamento cultural dos transexuais, aqui estudado, analisando-o a luz
do ordenamento juridico maior, qual seja: a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB).

Quanto as técnicas, a pesquisa, de acordo com a natureza é basica, de modo
que tem o objetivo de gerar ideias e conhecimentos novos, que serdo uteis para o
avango da ciéncia, porém, tais conhecimentos, mesmo que sejam amplamente dis-
cutidos, ndo tém aplicagao pratica prevista.

De outro modo, quanto a abordagem sera qualitativa, ja que tem relagdo com
o aprofundamento do tema e, dada a analise de como ele sera compreendido pelas
pessoas, sem se importar com relagées e métodos baseados em numeros e/ou cal-
culos.

Com relagdo aos objetivos, sera exploratoria e descritiva, pois, no primeiro
caso, busca constatar algo sobre um determinado fendmeno, buscando se familiari-
zar com o fendmeno estudado para tentar compreendé-lo com maior precisao, en-
quanto no segundo caso, o objetivo € descrever as caracteristicas de uma popula-
¢ao, por exemplo, tais como as dos transexuais, abordada neste trabalho.

Por fim, quanto aos procedimentos técnicos a mesma sera Bibliografica e Ju-

risprudencial, vez que para se chegar ao entendimento minimo necessario a com-



17

preensao dos temas em analise, ha a necessidade de uma revisao na literatura e
doutrina ja existentes, assim como, de igual forma, o estudo de jurisprudéncias atua-

lizadas, que sédo buscadas nos tribunais brasileiros através de decisbes colegiadas.
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1 CAPITULO |

1.1 REVISAO DA LITERATURA

1.1.1 Da Pessoa Humana

A ideia inicial é trazer um breve comentario sobre a pessoa humana e, dessa
forma, falar sobre alguns aspectos inerentes a pessoa natural, apontando algumas
transformacdes ideoldgicas da sociedade, onde sempre ha contribuicdo para que o
sujeito evolua civil e moralmente, impulsionando também o anseio de dignidade e
igualdade. Neste momento inicial, busca-se uma conceituagao do termo pessoa, pa-
ra assim, delimitar o inicio e o fim da personalidade natural, pois no entender de Na-
der (2016, p. 267) “o ser humano é o principio e o fim do Direito”, para tanto o autor
continua com a sua contribuicdo quando diz que “a pessoa humana é um ser singu-
larizado, que possui vida proépria, individualizada e desempenha papel no ambito da
familia e sociedade”.

Desde os primordios e mais remotos tempos, o homem, enquanto ser huma-
no busca ter direitos seus e préprios, no intuito de viver de forma digna e em igual-
dade com os seus pares, porém, a sociedade na qual estava inserido nem sempre
foi consciente da necessidade de protecao e valorizagdo da pessoa humana.

Com isso, os antigos cddigos civis cuidavam basicamente de regular as rela-
¢des que tinham cunho patrimonial, logo, aquilo que estava fora do circulo patrimo-
nial nao interessava ao direito privado.

Mais recentemente, o Cédigo Civil (CC) de 1916, ao contrario do diploma atu-
al, ndo continha um capitulo especial acerca dos direitos inerentes a pessoa, tinha
apenas algumas poucas disposigdes que englobavam os direitos da personalidade,
a exemplo do direito a imagem, o direito moral do autor e também sobre o segredo
de correspondéncia.

Paulo Nader (2016, p. 268), falando sobre o principio da igualdade, tao so-
nhada e buscada até os dias atuais, comenta que outrora a hostilidade reinava, in-
clusive na Roma antiga onde o estrangeiro era tratado como inimigo, fala também,

que no Brasil, a mulher casada era vista como relativamente incapaz até 1962 e,
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dessa forma, havia a humilhagdo de forma muito presente no meio social e, contra

iSSO, escreveu:

O espectro das discriminagbes sempre acompanhou o ser humano. Os
avancgos alcangados até o presente sdo uma decorréncia do progresso no
campo do pensamento e a prevaléncia da razao sobre o egoismo. Devido
notadamente ao atraso cultural e ao sectarismo religioso, parte do mundo
ainda se acha mergulhada nas mais diferentes formas de discriminagao so-
cial.

Dessarte, as transformacgdes ideologicas e os avangos da sociedade trazem

fortes contribuigdes para a evolugéo do sujeito e, de igual forma, impulsionam a bus-

ca pela igualdade e dignidade da pessoa humana.

Tartuce (2011, p. 82) citando o Professor Gustavo Tepedino quando comen-

tava sobre a carta magna brasileira, escreveu:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicagdo da pobreza
e da marginalizagéo, e de redugdo das desigualdades sociais, juntamente
com a previséo do § 2° do art. 5°, no sentido de n&o exclusdo de quaisquer
direitos e garantias, mesmo que n&o expressos, desde que decorrentes dos
principios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula
geral de tutela e promogao da pessoa humana, tomada como valor maximo
pelo ordenamento.

E notério que as ideologias humanas se superam a cada dia, de forma que ha

a constante quebra de paradigmas e a renovagao e inovagao dos valores sociais.

O que antes era visto e vigorava como tabu, hoje se vislumbra cada dia mais

presente e solidificado no contexto social. Um exemplo claro é o transexualismo, que

nos dias de hoje vem sendo tratado como tema de “direito da personalidade”, e que

embora ndo esteja tutelado em lei como tal, é analisado como uma forma de modelo

comportamental da pessoa humana e, os efeitos dessa tutela juridica € cada vez

mais reconhecido nas jurisprudéncias, tanto nacionais quanto internacionais.

1.1.2 Do Cédigo Civil de 2002

Em primeira monta, vale lembrar que o legislador constituinte optou, na CRFB

de 1988, em tratar melhor dos assuntos inerentes a pessoa humana em detrimento

do valor do Capital ou da sociedade meramente especulativa capitalista, como reza
em seu art. 1°, inciso Il — DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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Neste entendimento, Gongalves (2011, p. 43) comentando sobre o ponto de
vista objetivo, diz que “o objeto do direito civil é a tutela da personalidade humana” e
completa essa ideia em sua obra de 2014 (122 edicdo, p. 43) quando afirma que “o
principio da socialidade reflete a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individu-
ais, sem perda, porém, do valor fundamental da pessoa humana”.

Na mesma linha de raciocinio, o legislador brasileiro que alterou o atual Cédi-
go de Processo Civil (CPC), através da Lei N° 13.105 de 16 de margo de 2015, trou-
xe uma forte base principioldgica e constitucional aos preceitos do novel CPC e, logo
em seu Art. 1° mostra essa tendéncia dizendo: “o processo civil sera ordenado, dis-
ciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabeleci-
dos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.

Tartuce (2016., p. 59) reitera esses argumentos mostrando que o “art. 8.° do
CPC/2015 ordena ao julgador ser guiado pelo principio da dignidade da pessoa hu-
mana, ao aplicar o ordenamento juridico”, ou seja, revela-se mais uma vez uma forte
base principiologica na aplicagao processual civilista.

Note-se que o Cadigo Civil de 2002, que tem a pessoa como inicio e fim do
Direito, aos olhos de Nader (2016, p. 267), adotou como principios basilares os da:
socialidade, eticidade e operabilidade. Neste prisma, Butsch (2016) tratando de tais
principios, mostra que a Eticidade tem o objetivo de “coibir condutas nao éticas”, me-
Ihor dizendo, tudo aquilo que esta contra o justo, o ideal, o correto, e que ofenda os
valores da sociedade, pois que “estas condutas devem ser reprimidas e punidas
com extremo rigor". Como exemplo deste principio Gagliano e Pamplona Filho
(2013, p. 96) mostram que “um dos exemplos mais visiveis é a previsdo do seu art.
113, segundo o qual ‘os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé e os usos do lugar de sua interpretagéo’.

Com relacao ao Principio da Sociabilidade, este busca a efetivagao da justica
social e acima de tudo a dignidade da pessoa humana, notadamente a fungéo social
imanente do Direito Civil. Seguindo este raciocinio Gagliano e Pamplona Filho (Ibid.)
dizem que “busca-se preservar o sentido de coletividade, muitas vezes em detrimen-
to de interesses individuais”.

Por fim, a Operabilidade se dara buscando a razoabilidade do Direito, utili-
zando-se das chamadas Clausulas Gerais ou Normas Abertas, quais sejam as Nor-
mas Civis em branco, que permitem ao julgador analisar cada caso concreto e apli-

car a norma de forma individualizada ao caso estudado. Neste ponto, diz Butsch
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(Ibid.), “A Operabilidade, portanto, volta-se a uma atuagdo mais efetiva, realista,
sensata, uma atuagao justa por parte dos Operadores do Direito, permitindo que a
Lei se aproxime da realidade e concretize a sua finalidade”.

Aqui, vale dizer, o principio da operabilidade € um instrumento importantissi-
mo na analise dos “direitos das gentes”, pois, da ao julgador, no caso concreto, o
poder de utilizar-se de seu livre entendimento e consciéncia, na busca da melhor
resposta jurisdicional ao cidadao.

Corroborando com este pensar, Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 97) co-
mentam o Principio da Operabilidade dizendo que, este, “importa na concessao de
maiores poderes hermenéuticos ao magistrado, verificando, no caso concreto, as
efetivas necessidades a exigir a tutela jurisdicional”.

Logo em seguida, no inciso IV do art. 1°, parte final, da CRFB, valorou-se a
LIVRE INICIATIVA, deixando claro que ao cidadao brasileiro € livre tomar qualquer
deciséo e iniciativa, desde € claro, que esteja sob a égide da lei.

No art. 4° da CRFB o legislador constituinte veio tratar de assuntos e relagdes
internacionais, onde se vé no inciso Il a PREVALENCIA DOS DIREITOS HUMA-
NOS, no inciso VIl a busca pela SOLUCAO PACIFICA DOS CONFLITOS, e no IX a
COOPERACAO ENTRE OS POVOS PARA O PROGRESSO DA HUMANIDADE.
Ora, se o legislador, nas relagdes internacionais, visa sempre o bem-estar das pes-
soas, como mostrado acima, o que dizer entdo das relagdes com seus proprios fi-
lhos — os brasileiros?

Neste pensar, com a CRFB de 1988, a pessoa humana passou a ser o centro
da discusséo de todo o conteudo axiolégico no contexto da ciéncia civilista do direi-
to, tal pensamento vem a ser ratificado pela Lei N° 10.406 de 10 de janeiro de 2002
— 0 Novo Cadigo Civil, bem como pela Lei N° 13.105 de 16 de margo de 2015 — o
Novo Cdédigo de Processo Civil — em seus Artigos 1° e 8°.

Eis entdo a importancia do entendimento dos fundamentos constitucionais en-
trelacados a base legal do direito civil, no intuito de real¢ar o estudo da personalida-
de e da capacidade juridica do individuo enquanto um ser participante de toda uma
sociedade globalizada, vislumbrando o bem-estar social e focando nos direitos atri-
buidos ao detentor dessa personalidade juridica.
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1.1.3 Personalidade Juridica e Capacidade

1.1.3.1 Da Personalidade Juridica

Partindo entdo do pressuposto do direito, se pode dizer, aos olhos de Cldvis
Bevilaqua, apud Gongalves (2014, p. 94) que personalidade juridica é “a aptidao,
reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer direitos e contrair obriga-
¢bes”. Logo, € um atributo inerente, em primeira analise, a pessoa humana, que po-
dera exercé-lo plenamente, conforme suas convicgdes, realizando o seu bem-estar,
tanto pessoal, quanto social.

O art. 2° do CC primeira parte diz, ipsis literis: “a personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida”, logo, traz de forma implicita a informagao que a
pessoa humana, nascida com vida, passa a titularizar direitos, e também adquire o
direito de exercé-los e tutela-los, na forma da lei. Neste mesmo sentido Gongalves
(Ibid.) diz que “todo aquele que nasce com vida torna-se uma pessoa, ou seja, ad-
quire personalidade”.

Maria Helena Diniz, apud Tartuce (2016, p. 78), mostra-se adepta da teoria
concepcionista, assim como seu colega Gongalves e a doutrina majoritaria contem-
poranea, e subdivide tal teoria em dois momentos distintos, para melhor entendi-
mento doutrinario, sendo a Personalidade juridica formal e a material, dessa forma

apresenta-se:

— Personalidade juridica formal — é aquela relacionada com os direitos da
personalidade, o que o nascituro ja tem desde a concepgao.

— Personalidade juridica material — mantém relagcdo com os direitos patri-
moniais, € 0 nascituro s6 a adquire com o nascimento com vida.

Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 127) tratam o tema da Personalidade Ju-
ridica como uma quest&o indubitavel, dizendo que “a sua regular caracterizagéo é
uma premissa de todo e qualquer debate no campo do Direito Privado”, deixando
clara, inclusive, a sua ideia de que o ser humano é o destinatario final de toda nor-
ma, mesmo que tal norma seja criada para regular as pessoas juridicas e ndo as
pessoas naturais, diretamente.

Veja-se entdo que, doutrinariamente a personalidade juridica, tanto das pes-

soas naturais quanto das pessoas juridicas, é estudada sobre cinco pilares basicos,
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comentados por Tartuce (2016, ps. 99/100), que existem em beneficio da “pessoa”
e, dada sua importancia académica, melhor se faz descrevé-los na integra, como

relatado pelo autor, sendo:

a) Vida e integridade fisico-psiquica, estando o segundo conceito inserido
no primeiro, por uma questao légica.

b) Nome da pessoa natural ou juridica, com protecdo especifica constante
entre os arts. 16 a 19 do CC, bem como na Lei de Registros Publicos (Lei
6.015/1973).

c) Imagem, classificada em imagem-retrato - reprodugao corpérea da ima-
gem, representada pela fisionomia de alguém; e imagem-atributo - soma de
qualificagbes de alguém ou repercusséo social da imagem.

d) Honra, com repercussoes fisico-psiquicas, subclassificada em honra sub-
Jetiva (autoestima) e honra objetiva (repercussao social da honra).

e) Intimidade, sendo certo que a vida privada da pessoa natural € inviolavel,
conforme previsao expressa do art. 5.°, X, da CF/1988: “sao inviolaveis a in-
timidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o di-
reito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Para auxiliar melhor na compreensao do tema, Clovis Bevilaqua, apud Gagli-
ano e Pamplona Filho (Id., p. 128), entende a personalidade juridica como “uma cri-
acgao social, exigida pela necessidade de pér em movimento o aparelho juridico, e
que, portanto, € modelada pela ordem juridica” (sic).

Caminhando pelo mesmo tema, Negréo et all (2013, p. 80) citam o Enunciado

274 do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), o qual se aprecia a seguir:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Coé-
digo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, lll, da Constituigdo (principio da dignidade da pessoa hu-
mana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacéo.

Mas entdo, o qué e quais seriam esses direitos da personalidade tdo discuti-
dos e perseguidos na ordem civil e na vida do individuo? Tartuce (2011, p. 83) traz
alguns conceitos e definigdes sobre o tema. Neste interim, faz-se mister descrever
ipsis literis, os dois modelos que melhor e mais claramente expressam o entendi-

mento dos doutrinadores citados por Tartuce, sendo:

Maria Helena Diniz — S&o direitos subjetivos da pessoa de defender o que
Ihe é préprio, ou seja, a sua integridade fisica (vida, alimentos, préprio corpo
vivo ou morto, corpo alheio, vivo ou morto, partes separadas do corpo, vivo
ou morto); a sua integridade Intelectual (liberdade de pensamento, autoria
cientifica, artistica e literaria) e sua integridade moral (honra, recato, segre-
do pessoal, profissional e doméstico, Imagem, identidade pessoal, familiar e
social).
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Francisco Amaral — Direitos da personalidade s&o direitos subjetivos que
tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisi-
co, moral e Intelectual.

Nota-se, pelos exemplos de Maria Helena Diniz e Francisco Amaral que os di-
reitos da personalidade estdo diretamente ligados ao modo de ser e/ou estar (bem),
nos aspectos fisico, intelectual e moral do individuo. Exatamente como pensa Tartu-
ce (Id., p. 84) “em sintese, pode-se afirmar que os direitos da personalidade séo
aqueles inerentes a pessoa e a sua dignidade (art. 1°, lll, da CF/1988)”.

Destarte, se pode extrair do Enunciado 274 supracitado que o tema “direitos
da personalidade” ainda ha que ser mais esmiugcado no meio social, merecendo um
maior e mais amplo debate em todos os polos socioculturais da sociedade moderna,
principalmente pelo Poder Legislativo, que tem o conddo de melhorar as normas ja
existentes e criar outras novas ferramentas, para de forma ponderada, inserir o ci-
dadao no meio social a que pertence, tutelando seus direitos e garantido a sua dig-
nidade através de leis e ordenamentos juridicos modernos e adequados a era espa-
cial em que vivemos.

Com relacéo as possiveis mudangas da legislagao vigente, vale ressaltar que
enquanto o legislador ndo atentou, ainda, para a necessidade da mudancga efetiva
da lei, a sociedade vai se adequando como pode as alteracdes e contextos culturais,
de forma ampla, /lato sensu, mas tentando alcangar o direito para todos e, da forma
mais justa possivel.

Neste liame de entendimentos, o art. 13 do CC diz: “salvo por exigéncia medi-
ca, € defeso o ato de disposi¢cao do préprio corpo, quando importar diminuigao per-
manente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Note-se que aqui a
lei proibe ao individuo dispor do proprio corpo para satisfazer as suas necessidades
individuais, salvo por exigéncia médica. Observa-se também que sera defeso ao ci-
dadao tal atitude quando contrariar os bons costumes, mas o que sao bons costu-
mes? Quais sdo eles? Ora, se trata-se aqui exatamente de mudanga de paradigmas,
de avancgo sociocultural em busca do bem-estar do homem e/ou da pessoa humana.

A falta de coragem do legislador em promover leis modernas ou alterar as ja
existentes, de forma efetiva, a sociedade traz suas respostas, como medidas paliati-
vas de consertar a falta de atitude do legislador e, vem adequar as situagdes exis-
tentes em cada caso concreto, porém, no intuito de alcangar o maior numero possi-

vel de pessoas submetidas a casos de mesma especificidade.
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Como exemplo dessa situagcdo complicada em que se encontra a sociedade
em busca da resolucdo de seus conflitos, a luz de normas ultrapassadas, surge o
Poder Judiciario, legislando, ou seja, criando solugbes para cada caso concreto,
usando muitas vezes, analogicamente, o entendimento de outros centros culturais
mais desenvolvidos e cumprindo uma atividade atipica a sua existéncia, onde teria
apenas a funcdo de julgar com as leis ja existentes, mas para dar a resposta que a
sociedade espera se vé obrigado a modernizar-se, criando solugdes, legislando, cri-
ando jurisprudéncias, sem esperar pela atitude do legislador em atualizar seu con-
junto de normas, seu arcaboug¢o normativo, ja que o Poder Legislativo € lento e mo-
roso, e ndo consegue acompanhar a velocidade com que a sociedade se desenvol-
ve.

Neste sentido, criam-se normas paralelas, como as jurisprudéncias, que sao
decisdes de tribunais, de 6rgaos colegiados, acerca de um determinado tema abor-
dado onde a lei, por vezes, € omissa e que sao debatidas no meio doutrinario pelos
autores de livros e manuais sobre os direitos cabiveis aos cidadaos e, assim, ade-
quando de forma modernizada o artigo 13 do CC aos modelos culturais contempo-
raneos. Logo, Negrao et all (2013, p. 83) comentam os Enunciados 6 e 276 do CEJ,
onde o En. 6 diz que “a expresséao ‘exigéncia médica’, contida no artigo 13, refere-se
tanto ao bem-estar fisico quanto ao bem-estar psiquico do disponente”; enquanto o

En. 276 traz o seguinte texto:

O artigo 13 do Cdédigo Civil, ao permitir a disposi¢do do préprio corpo por
exigéncia médica, autoriza as cirurgias de transgenitalizagdo, em conformi-
dade com os procedimentos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medi-
cina, e a consequente alteragao do prenome e do sexo no Registro Civil.

Utilizando de forma mais apropriada o contexto legal do art. 13 do CC, Garcez
(2004, p. 27) entende que “s6 ha a permissédo de dispor do préprio corpo para fins
terapéuticos ou de transplante, desde que de forma gratuita, e sem que o ato nao
cause risco a integridade fisica e mental” do individuo. Dessa forma, a autora co-
menta que o que esta proibido pelo diploma legal é a disposigdo do corpo para fins
comerciais, o que naturalmente ocorreria se a lei nao viesse tutelar os direitos indivi-
duais e dar garantias ao cidad&o. Logo, se esta tutela ndo existisse, ao passar por
uma ma situagao financeira, seria possivel as pessoas vender uma parte de seu fi-

gado, ou ainda um rim, ja que possui dois.
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Trazendo a discussdo o tema principal deste trabalho, na visdo de Garcez
(Ibid.), quanto aos transexuais, também é vedada a retirada de 6érgdos em seu corpo
humano, porém, desde que estes nao autorizem, mas com sua autorizacdo e com
as finalidades terapéuticas devidas, a lei entende ser perfeitamente possivel.

Especificamente falando sobre a cirurgia de transgenitalizagcdo € pertinente
lembrar que, tal procedimento, € permitido ao brasileiro plenamente capaz na ordem
civil, dada suas finalidades: terapéutica, psiquica e psicologica e, pela obrigatorieda-
de constitucional do Estado de promover a saude, o bem-estar e a dignidade da
pessoa humana. E sobre a Capacidade Juridica inerente ao individuo segue o proé-

ximo topico.

1.1.3.2 Da Capacidade Juridica

O art. 1° do CC diz taxativamente que “toda pessoa é capaz de direitos e de-
veres na ordem civil”. Assim, uma vez adquirida a personalidade civil, pela via da
teoria natalista — ao nascer com vida, o individuo passa a ser titular de direitos e de-
veres na ordem civil. A essa titularidade adquirida denomina-se, no direito, “Capaci-
dade de Direito”, mas se deve observar que nem todos tém a possibilidade de exer-
cer por si s6s os atos da vida civil, sendo chamados, desta feita de ‘relativamente
incapazes’ ou até mesmo ‘incapazes’, que necessitarao obrigatoriamente de alguém
com capacidade plena para representa-los, em juizo ou fora dele.

Sobre a capacidade de direito ou de gozo, Tartuce (2011, p. 66) mostra “que
todas as pessoas tém sem distincdo. Em suma, em havendo pessoa, esta presente
tal capacidade, ndo importando questdes formais como auséncia de certidao de
nascimento ou de documentos”.

Por outro lado, se o individuo é plenamente capaz, como diz Roberto Senise
Lisboa apud Ribeiro (2014) “na acepg¢ao classica da palavra”, sendo imbuido de “ca-
pacidade de direito ou de gozo, [...] em razéo de direitos que sao inerentes a nature-
za humana e em sua projecao para o mundo exterior’, podera decidir por si s6 0
caminho que o levara a encontrar a felicidade e o bem-estar dentro do seu meio so-
cial, desta forma, tal pessoa estara diante do exercicio da Capacidade de Fato, insti-

tuto que permite a qualquer pessoa exercer por si s6 os atos da vida civil.
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Notadamente observa-se a divisdo doutrinaria do termo ‘Capacidade Juridica’,
pois como dito anteriormente, esta pode ser: Capacidade de direito ou de Gozo, ou
Capacidade de Fato e, como diz Gongalves (2014, p. 96) “quem possui as duas es-
pécies de capacidade tem capacidade plena”.

Quanto a condicao do detentor da Capacidade Juridica, este pode ser: Inca-
paz, Relativamente Incapaz, ou Plenamente Capaz.

Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 137) mostram claramente em seu dis-
curso a situagao dos incapazes, sejam relativos ou absolutos, quando comentam
que “Nem toda pessoa, porém, possui aptiddao para exercer pessoalmente os seus
direitos, praticando atos juridicos, em raz&o de limitagbes orgéanicas ou psicoldgi-
cas”. E ha certeza em sua fala, pois “se puderem atuar pessoalmente, possuem,
também, capacidade de fato ou de exercicio”, logo, teriam a Capacidade plena.

Para dirimir duvidas sobre o tema, o art. 3° do CC, alterado pela Lei N° 13.146
de 06 de julho de 2015, conhecida como Estatuto da pessoa com deficiéncia, traz
consigo o entendimento dos que sao absolutamente incapazes, sendo: “sao absolu-
tamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos”.

No mesmo caminho, surge o art. 4° do CC, também alterado pela lei supraci-
tada, mostrando o rol taxativo daqueles que s&o considerados relativamente incapa-

zes a certos atos, ou a maneira de exercé-los, como descrito abaixo:

| — Os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos;

Il — Os ébrios habituais e os viciados em téxicos;

Il — Aqueles que por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir
sua vontade;

IV — Os praédigos.

Logo, se o individuo ndo se enquadrar em nenhuma das condig¢des listadas
nos arts. 3° ou 4° do CC, via de regra, estara diante de sua capacidade plena, ou
seja, podera exercer por si s6 todos os atos da vida civil, excluindo-se deste racioci-
nio os indigenas, pois se submetem a uma legislagao especial.

Seguindo este raciocinio, Gongalves (2014, p. 95) diz que “afirmar que o ho-
mem tem personalidade € o mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser titu-
lar de direitos”. Diz ainda, Gongalves, que a capacidade para uns € plena e, para
outros, limitada.

Insta dizer que ha a completude entre a Personalidade e a Capacidade, pois

imagine-se ter, o individuo, Personalidade Juridica e n&o ter Capacidade para de-
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fender e aplicar seus direitos personalissimos, seria um direito vago. Do mesmo mo-
do, no caso do nascituro, que tem direito a personificag&o juridica e a capacidade de
direito, mas nao tem Capacidade de Fato para exercer seus direitos, dependendo de
seus pais ou de um curador para tal. Neste prisma, Gongalves (Id., p. 96) deixou o
ensinamento de que “A privacao total de capacidade implicaria a frustragao da per-
sonalidade: se ao homem, como sujeito de direito, fosse negada a capacidade gené-
rica para adquiri-lo a consequéncia seria o0 seu aniquilamento no mundo juridico”.

Ainda neste pensar, Orlando Gomes, apud Gagliano e Pamplona Filho (2013,
p. 137) refor¢ca a questdo do entrelagamento entre capacidade e personalidade juri-
dicas dizendo:

A capacidade de direito confunde-se, hoje, com a personalidade, porque to-
da pessoa é capaz de direitos. Ninguém pode ser totalmente privado dessa
espécie de capacidade. E mais adiante: A capacidade de fato condiciona-se
a capacidade de direito. Nao se pode exercer um direito sem ser capaz de
adquiri-lo. Uma nao se concebe, portanto, sem a outra. Mas a reciproca nao
é verdadeira. Pode-se ter capacidade de direito, sem capacidade de fato;
adquirir o direito e ndo poder exercé-lo por si. A impossibilidade do exercicio
é, tecnicamente, incapacidade.

Com efeito, é notoria a interligagdo entre capacidade e personalidade, e o es-
tudioso deve sempre estar alerta aos ensinamentos dos mestres para formar uma
base sdlida de entendimentos, logo, observando o que diz Tartuce (2011, p. 66), po-
de-se chegar ao mesmo entendimento do que nos ensina Gongalves, quando aquele

autor demonstra seu conhecimento em:

Personalidade — é a soma de caracteres da pessoa, ou seja, aquilo que ela
é para si e para a sociedade. Afirma-se doutrinariamente que a capacidade
€ a medida da personalidade, ou seja, “a personalidade é um quid (substan-
cia, esséncia) e a capacidade € um quantum’.

Trazendo a pauta o conhecimento doutrinario de Gagliano e Pamplona Filho
(2013, p. 137) se pode encerrar a discussao sobre a capacidade juridica, dada a

completude axioldgica e conceitual ofertada pelos autores quando dizem:

MARCOS BERNARDES DE MELLO prefere utilizar a expressao capacidade
juridica para caracterizar a “aptiddo que o ordenamento juridico atribui as
pessoas, em geral, e a certos entes, em particular, estes formados por gru-
pos de pessoas ou universalidades patrimoniais, para serem titulares de
uma situagao juridica”.

Pertinente se faz notar que a relacdo entre os Direitos da Personalidade e o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana se dara no momento em que o individuo,

através do exercicio de sua Capacidade Juridica Plena, se encontre satisfeito e os
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seus direitos da personalidade estejam realmente assegurados, tanto pelo arcabou-
¢o normativo, quanto pela aplicabilidade efetiva dessas normas, tornando assim efi-
caz o exercicio ao respeito da dignidade da pessoa humana.

Logo, € interessante se observar o conteudo do art. 1°, |ll da CRFB e priorizar
a pessoa humana acima de tudo, ou seja, dar atengdo especial ao “SER” (que tem
cunho social — orientacdo do CC 2002 e da CRFB/1988) em detrimento do “TER”
(que tem cunho patrimonialista — entendimento do CC 1916).

Assim, uma vez entendido como se apresenta a capacidade juridica do ser
humano, ja se pode entrar no assunto que se pretende debater, qual seja o advento
da personalidade juridica dos transexuais perante sua mutagado de sexo e, sob o re-

flexo e a égide do leque de direitos a que faz jus.

1.1.4 Da Lei 6.015/1973 — Lei de Registros Publicos

Uma vez realizada a cirurgia transformadora, o transexual depara-se com
uma situagao dificil, calcada em um novo problema, qual seja fazer constar a altera-
¢ao do sexo e do prenome em seus documentos pessoais. Esta pretensdo nao en-
contra acolhimento no direito positivado brasileiro.

Ha pouco tempo atras, muitos julgados, que se pode dizer de indole conser-
vadora, ainda vedavam tal alteragdo no registro publico tendo como fundamento de
que ha prevaléncia do sexo biolégico sobre o sexo psiquico. Como exemplo se pode
citar o caso de Luis Roberto Gambine Moreira (Roberta Close), que embora tenha
obtido éxito parcial em 12 instancia, foi derrotado na 22 instancia como comenta Viei-
ra (2016):

Em 1991, Roberta acionou a justica para mudar seu nome para Roberta
Gambine Moreira (Roberta Close trata-se de um nome artistico). A juiza da
Oitava Vara de Familia do Rio de Janeiro, Conceigdo Mousnier, aceitou o
pedido, no entanto, a apelagao da promotora “deixou resultado do processo
em suspenso”.

Em 1997, os desembargadores do Tribunal de Justica do Estado entende-
ram que, mesmo com o sucesso da cirurgia, Roberta ndo poderia ter filhos,
portanto ndo poderia ser considerada mulher.

Logo, para que se consiga efetivar a alteragao do sexo e do prenome no Re-

gistro Civil deve-se intentar uma demanda judicial. Neste sentido a doutrina e juris-
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prudéncias vém dando uma interpretacdo mais liberal ao artigo 58 da Lei N°.
6.015/73, Lei de Registros Publicos (LRP), sob os seguintes fundamentos: 1) o arti-
go 1°, lll, da CF, traz a dignidade humana como um dos fundamentos basilares da
Republica, o que vem a possibilitar o livre desdobramento da personalidade, possibi-
litando ao transexual o direito a cidadania e, entendendo-o na posi¢céo de sujeito de
direitos no amago da sociedade; 2) a cirurgia de transgenitalizagdo n&o tem o cara-
ter mutilador, mas sim corretivo; e 3) o direito ao proprio corpo € direito da personali-
dade, neste prisma, faculta ao transexual o direito de buscar o seu equilibrio psicofi-
sico.

Pertinente se faz salientar que a cirurgia de redesignacao sexual ja é uma
realidade no Brasil, contando inclusive, com o apoio e a aprovag¢ao do Conselho Fe-
deral de Medicina. Logo, uma vez realizado tal procedimento cirdrgico, a mudanga
do sexo e do prenome no Registro Civil sdo consequéncias logicas.

Sob este fundamento, muitos julgados ja foram prolatados, a exemplo do
processo 0018078-64.2006.8.08.0020024 (024.06.018078-3) que tramitou na co-
marca do Espirito Santo, em segunda instancia, na TERCEIRA CAMARA CIVEL,
tendo como data de Julgamento: 31/07/2007 e data da Publicagdo no Diario Oficial
da Justica daquele Estado: 19/09/2007. Foi relator o Desembargador Dr. ROMULO
TADDEI e, como vara de origem: Vitoria - 4% Vara da Fazenda Publica Estadual,
Municipal, Registros Publicos, Meio Ambiente e Saude, que teve o seguinte deslin-
de:

Ementa

APELAGAO CIVEL. AGAO DE RETIFICAGAO DE REGISTRO PUBLICO. 1) TRANSEXUAL.
REALIZAGAO DE CIRURGIA DE MUDANCA DE SEXO. 2) IMUTABILIDADE DO PRE-
NOME RELATIVIZACAO ART. 55, PARAGRAFO UNICO DA LEI DE REGISTROS
PUBLICOS. 3) DIREITO DA PERSONALIDADE. INTEGRACAO DO INDIVIDUO AO
MEIO SOCIAL. 4) RECURSO IMPROVIDO. (Grifos nossos)

1) No caso em aprego, a finalidade do pedido inicial de alteracdo do nome do apela-
do objetivou compatibiliza-lo socialmente com sua situagdo de transexual, apds a re-
alizacdo de cirurgia de mudanga de sexo. Buscou-se assim evitar situagdes embara-
gosas e de profundo constrangimento no plano social, por assumir o recorrido apa-
réncia feminina e, ndo obstante, fazer uso de nome masculino, fato esse que, nao
raramente, impede-o de ter uma vida que se aproxime do que se convenciona como
normal.

2) Importante salientar que o nome da pessoa € o seu fator de individualizagdo na
sociedade, integrando a sua personalidade e indicando a sua vinculagdo a um certo
grupo familiar. Trata-se, sem duvida, de um direito inerente a pessoa humana e,
portanto, um direito da personalidade.

3) A imutabilidade do prenome é relativa, sendo que a prdpria Lei de Registros Publi-
cos (Lei 6.015/73) possibilita sua alteracao em virtude situagdes embaragosas ao in-
dividuo.

Recurso improvido.

Conclusdo a unanimidade, negar provimento ao recurso.
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Em Minas Gerais, o Des. Edilson Fernandes, relator do processo 1.0231.11.
012679-5/001, falando sobre agao originaria da comarca de Ribeirdo das Neves,
votou pela autorizacdo e modificacdo dos status do nome do transexual L.R.C., pelo
nome feminino utilizado a titulo de apelido publico, bem como a indicacdo do sexo,
de masculino para feminino.

Na comarca de Campo Grande, Mato Grosso do Sul, o juiz Dr. Wladimir de
Abreu autorizou uma mudanca de nome no assento de nascimento a pedido do
transexual Paulo Sérgio Flauzino de Oliveira, mudando para Layne de Paula Sérgio
Flauzino de Oliveira.

Enfim, existem decisbes no mesmo sentido em todos os recantos do Brasil,
tais como: Rio Largo — Alagoas, no Distrito Federal, em Santa Catarina, em Sé&o
Paulo, no Rio de Janeiro, no Piaui, etc., de modo que estes precedentes claramente
demonstram que, a tendéncia do Poder Judiciario € pela autorizagdo da mudanca de
sexo e do prenome no Registro Civil.

Neste momento, vale comentar o citado art. 55 da LRP em seu Para-
grafo unico, que diz “Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes susceti-
veis de expor ao ridiculo os seus portadores”, cabendo um ultima analise ao juiz de-
cidir sobre a contenda, se houver. De imediato a prépria lei ja antecipa que se o no-
me possibilitar ao seu detentor sofrer constrangimentos, este ndo sera admitido no
registro publico. Logo, pela mesma via de pensamento, ao transexual sera concedi-
da a tutela de mudar de nome pelos mesmos motivos, ou seja, o sofrimento de cons-
trangimentos em seu meio social.

No mesmo sentido é o art. 56 da LRP, que diz:

“O interessado, no primeiro ano apos ter atingido a maioridade civil, podera,
pessoalmente ou por procurador bastante, alterar o nome, desde que né&o
prejudique os apelidos de familia, averbando-se a alteragdo que sera publi-
cada pela imprensa”.

De igual forma € o entendimento do art. 58, que reza: “O prenome sera defini-
tivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos notérios”, fica
evidenciado o direito que tem o transexual que, uma vez insatisfeito com o patroni-
mico familiar que traga constrangimento para si, venha buscar a tutela o Poder Judi-
ciario e, desde que tenha Personalidade Juridica e possua Capacidade de fato e de
direito, ou seja, Capacidade Plena podera suscitar o direito a mudar seu nome mas-

culino, por exemplo, pelo seu apelido publico, na forma da lei.



32

2 CAPITULOII

2.1 MEIOS METODOLOGICOS E PROCEDIMENTOS DA COLETA DE DADOS

2.1.1 Tipologia da Pesquisa

Em primeira analise, o que € Pesquisa e para que ela serve?

Conforme conceitua Gil (2002, p. 17), trata-se do “procedimento racional e
sistematico que tem como objetivo proporcionar respostas aos problemas que séo
propostos”, logo entende-se que é pela pesquisa que se chega ao conhecimento
intentado, buscado, para se achar o resultado as indagagdes feitas pelo pesquisador
no inicio dos trabalhos, ou seja, a pesquisa € que vai dirimir as duvidas apresenta-
das pelo autor da obra.

Nesse sentido, Gil (ibid.) diz que “A pesquisa é requerida quando nao se dis-
pde de informacéao suficiente para responder ao problema”.

Logo, vale ressaltar a importancia da pesquisa feita de forma metodoldgica
para um trabalho académico. Neste sentido, Lakatos e Marconi (1992, p. 43) lem-
bram que a pesquisa, dada a sua importancia, “requer um tratamento cientifico e se
constitui no caminho para se conhecer a realidade ou para descobrir verdades par-
ciais”.

Sendo assim, as autoras supracitadas demonstram claramente que toda pes-
quisa, necessariamente vai se utilizar de levantamento de dados e, posteriormente,
processar e efetuar a analise desses dados. Para isso, seriam utilizadas duas técni-
cas basicas para a coleta de tais dados, a documentagao direta e a documentagao
indireta, pois como bem ensina Gil (id, p. 25) “pode ocorrer que um pesquisador de-
seje testar uma teoria especifica”.

No primeiro caso, a documentacao direta busca elementos no local onde os
fenbmenos ocorrem, normalmente € feita pelo préprio pesquisador e pode se dar
tanto através de pesquisa de campo, quanto de pesquisa de laboratorio e, ambos
podem ser realizados através de observagao direta, entrevistas, questionarios, for-
mularios, medidas de opiniao, etc.

No segundo caso, a documentagao indireta “serve-se de fontes de dados co-
letados por outras pessoas”, logo, trata-se de buscas e consultas feitas em docu-
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mentos diversos e pesquisas bibliograficas, tanto em doutrinas quanto em jurispru-
déncias, artigos cientificos, etc..

Portanto, uma vez esclarecida a importancia da metodologia para o trabalho
académico, resta dizer que esta € uma pesquisa metodoldgica qualitativa que foi
trabalhada sobre duas perspectivas aos olhos de Vergara (2000), quanto aos fins e
quanto aos meios.

Quanto aos fins tem o objetivo de ser Exploratéria e Descritiva.

Exploratéria porque busca constatar algo ou algum fenémeno, investigando-o,
trazendo uma discussao sobre ele, pois foi detectada pelo investigador deste traba-
Iho a necessidade do entendimento de qual lei se aplica ao transexual transmutado
de homem para mulher, logo a literatura deve ser voltada ao tema em aprego. Des-
critiva, pois expde e descreve caracteristicas de um determinado grupo social de
individuos: os transexuais; como também percepcdes e expectativas da sociedade
hodierna, assim como a perspectiva de quebra de paradigmas culturais pré-
existentes, e a tentativa de aplicabilidade de novos modelos mentais advindos de
outras culturas socialmente mais desenvolvidas.

Ja em relagdo aos meios, trata-se também de uma Pesquisa Bibliografica e
Jurisprudencial porque foi feita uma investigagao na literatura ja existente, a exemplo
dos manuais de direito aplicado, assim como jurisprudéncias do STJ e do STF, e
principalmente dos Tribunais de Justica dos Estados brasileiros, acerca do assunto
abordado, para a fundamentagao tedrico-metodoldgica sobre a tese proposta, ou
seja, a discussao juridica sobre a possibilidade de aquisigao de novos direitos pelos
transexuais submetidos a mudanga de sexo de fenétipo masculino para o feminino.

Manzo, apud Lakatos e Marconi (id., p. 44), diz que a pesquisa bibliografica
“oferece meios para definir, resolver, ndo somente problemas ja conhecidos, como
também explorar novas areas onde os problemas ainda ndo se cristalizaram sufici-
entemente”.

Além das definigdes trazidas por Vergara quanto a tipologia da Pesquisa, se
podem incluir as ideias de Kauark, Manhdes e Medeiros (2010, ps. 26 a 28), onde
tais autores concordam que, quanto a forma de abordagem, trata-se de uma pesqui-
sa qualitativa, pois “considera que ha uma relacdo dinamica entre o mundo real e o
sujeito” ora em estudo que é o transexual, onde “o0 ambiente natural é a fonte direta

para coleta de dados e o pesquisador é o instrumento-chave”.
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Do ponto de vista da natureza da pesquisa fala-se em Pesquisa basica, dado
que “objetiva gerar conhecimentos novos, uteis para o avango da ciéncia sem apli-
cacao pratica prevista”.

Além das caracteristicas de Exploratéria e Descritiva, os autores supracitados
incluem como caracteristica o fato de ser uma Pesquisa Explicativa, uma vez que
visa aprofundar o conhecimento sobre fatos da realidade, explicando a razéo, ilus-
trando o porque da existéncia desses fatos, e concordam que do ponto de vista téc-
nico, tem-se uma pesquisa Bibliografica, pelos mesmos motivos anteriormente ex-

postos.

2.2 INSTRUMENTOS DE COLETA DE DADOS

2.2.1 Da Coleta de Dados Jurisprudenciais

A coleta de dados jurisprudenciais foi feita através do uso de computador,
com conexao a internet e, pesquisando nos “sites” (paginas eletronicas de internet)
dos Tribunais de Justica Estaduais brasileiros, do STJ — Superior Tribunal de Justi-
¢a, bem como do STF — Supremo Tribunal Federal, buscando os acordaos proferi-
dos nos casos concretos, providos ou nao, para chegar a uma conclusao logica defi-
nitiva de como o direito sera concedido ao sujeito transmutado.

Uma vez encontrado um acordado sobre o tema em apreco, o autor baixou
(salvou/gravou) o acérdao na integra para seu arquivo pessoal e depois analisou um
a um, conhecendo o teor de cada decisao proferida pelo relator do acérdao e enten-
dendo a decisdo final pelo provimento do recurso ou ndo. Se o provimento mesmo
negativo tinha sentido positivo ao autor da demanda ou néo.

Dessa forma, foi possivel perceber como os tribunais brasileiros estdo tratan-
do o tema sobre a transexualidade, a cirurgia de transgenitalizagao, a aplicagéo dos
direitos e garantias fundamentais insitos na CRFB de 1988, do uso dos Principios
Constitucionais, a exemplo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, da preva-
Iéncia do ‘SER’ em detrimento do ‘TER’, na busca da satisfagao da pessoa humana,
enfim, foi possivel entender como o Poder Judiciario esta tratando o cidadao brasilei-
ro, dando-lhe a resposta juridica coerente ao seu caso concreto, a luz do ordena-

mento juridico disponivel pelo arcabougo legislativo existente.
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3 CAPITULO Il

3.1 ASPECTOS JURIDICOS DA MUDANGCA DE SEXO

Pertinente se faz inicialmente esclarecer possiveis duvidas a respeito do sexo
humano e, nessa seara Guedes (2009) em sede de monografia, comentou muito

bem acerca do tema, expondo:

Basicamente sao trés aspectos que revelam a identidade sexual: o sexo
biolégico (genético ou cromossdmico, adquirido através da fecundagéo da
unido dos cromossomas dos pais, os cromossomas XX dara origem ao se-
xo/género feminino e XY ao masculino; o gonadal relacionado as gdnadas:
ovarios na mulher e testiculos no homem e o morfoldgico ou genital identifi-
cado através dos 6rgdos genitais internos: utero na mulher e préstata no
homem e os externos: na mulher a vulva, vagina e o clitéris; no homem o
pénis e a bolsa escrotal), o psicossexual (corresponde ao sentimento indivi-
dual, intrinseco, do género sexual a que pertence) e o psicossocial (exterio-
rizacdo no plano social ou atitudes comportamentais).Ja o sexo legal ou ju-
ridico € o constante na certiddo de nascimento do individuo que decorre da
observacdo dos 6rgaos genitais externos por ocasido do nascimento e
constitui um critério diferenciador de aquisicdo de direitos e obrigagdes le-
gais.

Visto como tema base desta pesquisa, a possibilidade da aquisigdo de algum
direito pela comunidade dos transexuais que tenha se transmutado em um ser de
fendtipo feminino, € vista, doutrinariamente, como um dos caminhos na busca do
exercicio do principio constitucional da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, inciso
lll, CRFB), onde o individuo tenta de uma forma incessante concretizar o seu desejo
de bem-estar social.

Observe-se entdo as atitudes de um individuo que tenha nascido com tragos
de homossexualidade. No atual contexto social brasileiro os grupos sociais ainda
sao levados a nao aceitarem tal comportamento por parte dos individuos que apre-
sentem tais tragos de personalidade, o que leva esses individuos, muitas vezes, a se
isolarem dos grupos de pessoas e a buscarem meios alternativos de convivio social.

Esse quadro de isolamento, em alguns casos pode se agravar de tal modo
que o elemento humano, acometido desses tragos de homossexualidade, para se
ver “libertado” dos grilhdes sociais do preconceito e da n&do aceitagdo decide, inver-
ter totalmente o seu estado sexual, através da cirurgia de ablagdo dos 6rgaos sexu-
ais masculinos e se reconstruindo a partir da cirurgia de redesignagao sexual, para

que possa ser aceito plenamente no meio social em que convive.
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Vale lembrar que os casos mais comuns s&o cirurgias que transmutam pes-
soas do fendtipo sexual masculino para o feminino, mas o contrario também é pos-
sivel de acontecer.

No caso dos individuos do sexo masculino, nos dias atuais, estes podem op-
tar, mais facilmente, por uma mudancga de sexo, através de uma intervencao fisica
cirurgica (chamada de: cirurgia de redesignacdo sexual; cirurgia de transgenitaliza-
¢ao; intervengao cirurgica para mudanga de sexo; cirurgia de ablagdo dos 6rgaos
sexuais masculinos; etc.), para satisfazer uma necessidade sociolégica mental e de
perfil social, no sentido de adequar e acomodar o individuo no seio da sociedade a
qual faz parte. Logo, tal cirurgia teria fins terapéuticos, na forma da lei.

Como exemplo entdo, imagine-se a situagdo de um transexual, individuo que
nasce com carateristicas fisicas masculinas, logo, inicialmente trata-se de um ho-
mem e, apos ser “modificado cirurgicamente”, transforme-se em um ser humano de
caracteristicas e personalidade, inclusive psicologicas, femininas.

Logo, se antes existia um homem agora existe uma mulher. O paciente re-
nunciou ao seu status civil do sexo masculino, para adquirir um novo “status” fisico,
psiquico e sexual, dessa vez de ordem feminina.

Lopes (2016, p. 4), através de estudos mais profundos, entra nessa discussao
dizendo que: “A psicanalise demonstrou — com foros cientificos — que o sexo de uma
pessoa nao tem relagédo, senao indireta, com seus genitais. Ser homem ou ser mu-
Iher para psicanalise € determinagao psiquica de cada um”.

Pereira (2016), comentando e defendendo o respeito aos direitos da persona-
lidade, entendendo que devem sim ser tutelados pela ordem juridica, mantém a ideia
de que aos transexuais deve se dar o direito, adequando-os a nova situagao, senao

vejamos:

Os direitos da personalidade, inerentes a todos os individuos, devem ser
respeitados e tutelados pela ordem juridica. Compreendidos através de cin-
co icones principais, conforme explicita a melhor doutrina, quais sejam, vi-
dal/integridade fisica, honra, imagem, nome e intimidade, resta claro que aos
transexuais devera ser dado o direito de se submeterem a cirurgia e, poste-
riormente e em decorréncia dela, terem seus documentos alterados, ou me-
Ihor, adequados aquela nova situagéao.

A Lei dos Registros Publicos (LRP), Lei 6.015 de 31 de dezembro de 1973,
embora ndo possua um dispositivo especifico para tratar da matéria relativa aos
transexuais, também permite a alteragdo do registro civil ora em analise. A referida

lei, em seu artigo 55 paragrafo unico, demonstra a impossibilidade de registro, pelos
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oficiais de registro, de prenomes suscetiveis de exposigédo ao ridiculo, como ja co-
mentado anteriormente nesta obra.

Dessa forma, afigura-se possivel, também, a mudanga dos nomes suscetiveis
de exposicao ao ridiculo, o que se da constantemente nos casos dos transexuais
que se exibem como pessoa do sexo feminino e tém em seus documentos nomes e
pré-nomes que o identificam como individuos do sexo masculino, causando-lhes,
inclusive, constrangimento social. Ora, se o oficial de registro ndo devera registrar
esses prenomes suscetiveis de ridicularizacdo, deve-se entender que a alteragao,
por esse mesmo motivo, € pertinente e razoavel.

N&o ha como negar, pois ha de se entender que uma pessoa que se subme-
teu a cirurgia de redesignagao sexual, com a consequente modificagdo de seus as-
pectos fisicos exteriores, transformando-se numa pessoa do sexo oposto, certamen-
te se encontrara em situagao vexatoria ao ostentar documentos que nao apresentam
informacdes que se identifiquem com a situacao fisica atual da pessoa.

Observe-se que o art. 12, primeira parte, do CC/2002 é claro e taxativo ao
dizer “pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a leséo, a direito da personalidade”.
Utilizando-se de uma visao holistica e de uma interpretagdo hermenéutica do texto
apresentado no dispositivo em comento, ha se entender que ao individuo pertencen-
te ao grupo social dos transexuais € dado o direito de se proteger de ameacas e de
lesdes (iminentes ou futuras) dado seu status sexual. Logo, a propria lei civilista ja
prevé a possibilidade de sua defesa, enquanto ser humano, pela via da tutela do
Poder Judiciario, como por exemplo, através de uma demanda onde se pede para
mudar o nome e/ou o prenome do individuo para um “apelido” publico e notério que
se utilize comumente no meio social em que vive.

Neste pensar € interessante mostrar o comentario de Tartuce (2016, p. 118)
acerca do art. 13 do CC, onde tal normativo exprime a ideia de que “salvo por exi-
géncia médica, é defeso o ato de disposi¢cado do proprio corpo, quando importar di-
minuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”, porém,

o autor aborda o estatuido naquele normativo dizendo o que segue:

O dispositivo em questdo serve como uma luva para os casos de adequa-
¢ao de sexo do transexual. Como se sabe, o transexualismo é reconhecido
por entidades médicas como sendo uma patologia ou doenga, pois a pes-
soa tem “um desvio psicologico permanente de identidade sexual, com re-
jeicao do fendtipo e tendéncia a automutilagdo e ao autoexterminio” (Reso-
lugdo 1.482/1997 do Conselho Federal de Medicina). O transexual constitui
uma forma de "wanna be", pois a pessoa quer ser do outro sexo, havendo
choques psiquicos graves atormentando-a. A Resolugdo do CFM nao con-
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sidera ilicita a realizagdo de cirurgias que visam a adequacao do sexo, ge-
ralmente do masculino para o feminino, autorizando a sua realizacdo em
nosso Pais.

Reconhece Tartuce (2016, p. 119) ao comentar a permissao do art. 13 do Co-
digo Civil que, tal dispositivo, por exigéncia médica, “autoriza as cirurgias de trans-
genitalizagdo, em conformidade com os procedimentos estabelecidos pelo Conselho
Federal de Medicina, e a consequente alteragao do prenome e do sexo no Registro
Civil”.

Note-se o entendimento de Lakatos e Marconi (1992, ps. 110/111) moldando
a estrutura metodoldgica de um trabalho cientifico e comentando sobre a importan-
cia da tutela de opinides imprescindiveis de fontes, tanto documentais quanto biblio-
graficas, em forma de citagdes, como fizemos acima com as ideias de Flavio Tartu-

ce, senéo vejamos:

A citagdo das principais conclusées a que outros autores chegaram permite
salientar a contribuicdo da pesquisa realizada, demonstrar contradigdes ou
reafirmar comportamentos e atitudes. Tanto a confirmacéo, em dada comu-
nidade, de resultados obtidos em outra sociedade quanto a enumeracgao
das discrepancias sdo de grande importancia.

Ao falar sobre alguns principios basilares da Personalidade Juridica humana,
Garcez (2004, p. 29) comentando sobre o0 nome da pessoa diz que “trata-se de direi-
to de personalidade de todo ser humano, pois 0 nome é o signo distintivo das pes-
soas, € o elemento identificador, individualizador e diferenciador [...] perante a fami-
lia e a sociedade”, além do que promove o direito a identidade do ser humano.

Por fim, cabe comentar que o legislador brasileiro carece de observar essas
mudancas culturais e tentar acompanha-las na mesma velocidade em que elas
acontecem, na forma do principio da operabilidade que, como diz Gongalves (2014,
p. 44) nele encontra-se implicito o principio da concretitude, “que é a obrigagao que
tem o legislador de ndo legislar em abstrato, mas, tanto quanto possivel, legislar pa-
ra o individuo situado”.

Gongalves ainda nos mostra que no CC/2002, o legislador, em algumas opor-
tunidades, ja optou por essa concregéo, vislumbrando melhorias na aplicabilidade da
lei positivada.

Tartuce (2013, p. 94) traz a resposta citando Gustavo Tepedino onde, este,
critica a atual legislagao civil e diz que “de modo a dar maior densidade e concregao

normativa” a partir de entdo o trabalho de explicar os principios constitucionais cabe-
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ra ao intérprete e ndo ao legislador, cabendo-lhe, contudo, a mesma responsabilida-
de de explicar e interpretar as leis.

Esse modelo de aplicagdo da norma onde cabe ao intérprete explicar o direito
atualmente esta sendo chamado de “ponderagao de principios constitucionais” con-
forme explica Tartuce (2016, ps. 106-108), a partir de uma decis&do da suprema corte
alema3, insita no caso Lebach — ocorrido em 19609.

No Brasil, comenta Tartuce, ocorreu ponderagcao similar no Tribunal de Justi-
¢a de Sao Paulo em um caso que envolvia a apresentadora de televisdo Daniella
Cicarelli, onde foi preciso retirar imagens daquela artista da internet, inseridas no
“youtube, site especializado em videos mantido pela Google”.

Tartuce conclui sua ideia transcrevendo que “Nos termos do que consta do
Novo CPC, [...] a boa ponderacdo sempre deve ser fundamentada e utilizada em
casos excepcionais, quando a lei ndo traz a correta solugéo”.

Nota-se entdo, a tendéncia do uso nas decisdes judiciais brasileiras, a exem-
plo das jurisprudéncias apreciadas e estudadas nesta pesquisa, do uso das ferra-
mentas juridicas aqui comentadas e que estdo a disposi¢ao dos magistrados, sendo
a concretitude, que se da pela analise da norma flexibilizada e moldada a cada caso
concreto e que tem seus efeitos relativizados, bem como da ponderagéo dos precei-
tos e principios constitucionais, que é tdo somente a observagdo da aplicagdo da
norma civilista a luz do ordenamento constitucional brasileiro.

Uma vez entendido que os direitos dos transexuais estao recebendo a tutela
do Poder Judiciario, mesmo que ainda morosamente, cabe ressaltar que a grande
problematica enfrentada pela comunidade transexual ndo esta em conseguir efetivar
a cirurgia de transgenitalizagdo, mas o que realmente impera como 6bice é a dificul-
dade de alteragao do registro civil, tanto do nome quanto do género para que ocorra
a plena satisfacdo com relacdo a identidade pessoal, a efetivagcdo dos seus direitos.

Felizmente, as jurisprudéncias mais atuais ja entendem que a transexual que
se submeteu a cirurgia de redesignagao sexual (e em muitos casos mesmo sem ha-
ver a cirurgia) e, que viva habitualmente como um ser de caracteristicas e fenétipo
feminino deve ser tratada como mulher na forma da lei.

Nesse sentido € o exemplo do julgado na Apelagdo N° 0013934-31.2011.
8.26.0037 da Comarca de Araraquara (22 Vara Civel), tendo como Apelante: M.R.N.
e Apelado: Juizo da Comarca, de modo que a decisao foi proferida em 23 de setem-

bro de 2014 nos seguintes termos:
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RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. TRANSEXUAL QUE PRESERVA O
FENOTIPO MASCULINO. REQUERENTE QUE NAO SE SUBMETEU A
CIRURGIA DE TRANSGENITALIZAGAO, MAS QUE REQUER A MUDAN-
CA DE SEU NOME EM RAZAO DE ADOTAR CARACTERISTICAS FEMI-
NINAS. POSSIBILIDADE. ADEQUAGAO AO SEXO PSICOLOGICO. LAU-
DO PERICIAL QUE APONTOU TRANSEXUALISMO.

Na hipétese dos autos, o autor pediu a retificagao de seu registro civil para
que possa adotar nome do género feminino, em razdo de ser portador de
transexualismo e ser reconhecido no meio social como mulher.

O individuo tem seu sexo definido em seu registro civil com base na obser-
vagao dos 6rgaos genitais externos, no momento do nascimento. No entan-
to, com o seu crescimento, podem ocorrer disparidades entre o0 sexo reve-
lado e o sexo psicoldgico, ou seja, aquele que gostaria de ter e que entende
como o que realmente deveria possuir.

A cirurgia de transgenitalizagdo nao é requisito para a retificagdo de assento
ante o seu carater secundario. A cirurgia tem carater complementar, visando
a conformacao das caracteristicas e anatomia ao sexo psicolégico.

Portanto, tendo em vista que o sexo psicologico é aquele que dirige o com-
portamento social externo do individuo e considerando que o requerente se
sente mulher sob o ponto de vista psiquico, procedendo como se do sexo
feminino fosse perante a sociedade, ndo ha qualquer motivo para se negar
a pretendida alteracgéo registral pleiteada.

A sentenca, portanto, merece ser reformada para determinar a retificagdo
no assento de nascimento do apelante para que passe a constar como
“Paula do Nascimento”.

Sentencga reformada. Recurso provido.

Observando o julgado acima, fica evidente a tendéncia do Poder Judiciario

em inserir o transexual, cirurgiado ou n&o, no contexto do género feminino, logo, ha

se entender que a pessoa que se submeteu a cirurgia de readequacgao sexual, n&o

ha duvidas que estara respaldada e coberta por toda e qualquer norma de direito

que busque a protecao do direito as mulheres, de forma que seguem trés exemplos

de direitos exclusivos das mulheres e que o transexual que se achar na definicdo de

género feminino herdara toda a tutela deste arcabougo normativo.

3.1.1 Direitos Exclusivos da Mulher na C.L.T.

Neste topico dissertar-se-a sobre o trabalho da mulher perante a Consolida-

¢ao das Leis Trabalhistas (CLT), com um breve relato de sua evolugéo histoérica,

abordando a protecdo da mulher no trabalho e os direitos inerentes aos salarios,

equiparacao salarial, trabalho noturno, descansos e, por derradeiro, a protecao a

maternidade.
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3.1.1.1 Breve Evolucdo do Direito da Mulher

A origem do Direito do Trabalho tem em seus fundamentos constitutivos a
ideia de que, as atividades de trabalho foram desenvolvidas desde os primérdios da
humanidade em um periodo remoto da histéria, onde o homem assumia para si a
responsabilidade de sustento préprio.

A essa ideia originaria sobre o direito do trabalho como tal, é conceituado

doutrinariamente de forma clara e objetiva nas palavras de Frediani (2011, p. 1):

O direito, seja qual for o ramo que se estude, é produto da evolugao e cultu-
ra de um povo, sendo sua formagao e transformacao influenciadas por fato-
res diversos, como sociais, politicos e econdmicos. Necessaria € também a
lembranca de que o direito constitui um sistema de institutos, principios e
normas destinado a disciplinar a vida em sociedade. No caso especifico do
Direito do Trabalho, o ponto central situa-se na relagdo de emprego. Impos-
sivel, assim, seria o estudo da evolug¢ao do Direito do Trabalho sem a anali-
se, ainda que sucinta, sobre a evolugéo do préprio trabalho desde a antigui-
dade até os dias atuais.

A mulher sempre foi motivo de destaque nas contribuicbes laborais familia-
res e sociais, desde a mais remota antiguidade, como nas tarefas de provimento da
subsisténcia e, especificadamente, nos afazeres domésticos, cuidando e amparando
seus filhos, assim como dando subsidios emocionais aos seus maridos, em ativida-
des econbmicas, seja no campo, seja na cidade.

Na antiga Roma, as mulheres operavam na confecgéo de trajes para o exér-
cito, uma das manufaturas mais famosas foi a das Galias. Estas trabalhadoras eram
chamadas de Servas do Fisco. Neste mesmo sentido, Martins (2012) observa que,
nessa época o trabalho era visto como um castigo pessoal, logo, os nobres nao
exerciam atividades laborativas.

Na Idade Média, ainda prevaleceu essa estrutura patriarcal, com o trabalho
da mulher sendo realizado no recinto dos proprios lares ou em pequenas unidades
de produgdo, de cunho geralmente artesanal. Para tanto, Nascimento (2011) traz a
ideia de que a imposig¢ao de condigbes de trabalho pelo empregador, a exigéncia de
excessivas jornadas de trabalho, a exploragao das mulheres e menores, que consti-
tuiam mao-de-obra mais barata, deixa claro a indignidade das condi¢des do trabalho
impostas pelo empregador.

O direito do trabalho se desenvolveu com o surgimento da sociedade indus-

trial e do trabalho assalariado. Nesta época a mulher ja era utilizada como méao-de-
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obra barata, principalmente para atuar na operagdo de maquinas, porque elas acei-
tavam salarios inferiores aos dos homens, apesar de desempenharem os mesmos
servigos destes e aceitarem jornadas de 14 (quatorze) a 16 (dezesseis) horas por

dia, em condigdes prejudiciais a saude, s6 para manter seu emprego.

Segundo entendimento doutrinario no que diz respeito a evolugéo do traba-

Iho da mulher, preleciona Nascimento (2011, p.43):

[...] a liberdade de fixar a duragao diaria do trabalho nao tinha restrigdes, Os
empregadores tomavam a iniciativa de, segundo os proprios interesses, es-
tabelecer o numero de horas que cabia aos empregados cumprir. Nao havia
distingéo entre adulto, menores e mulheres ou mesmo entre tipos de ativi-
dade, penosa ou nao.

Desta forma, dada a constante evolucdo das sociedades com passar dos
anos, algumas mulheres foram se destacando na luta por direitos iguais aos dos
homens e, consequentemente, por uma mais efetiva e extensiva participacdo nos
diversos campos das camadas sociais, principalmente no que tange a igualdade nas

mais diversas areas de trabalho.

3.1.1.2 Os Primeiros Passos no Brasil

Decretada em 1° de maio de 1943, a Lei n°® 5.452 ficou conhecida como
Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT) e entrou em vigor em novembro daquele
ano consolidando a matéria existente na época, embora 0 nome reverenciasse a
obra legislativa anterior a consolidacéo, a CLT, na verdade alterou e ampliou a legis-
lagdo existente no Brasil, pois reuniu as normas ja existentes em um sé diploma.

Segundo entendimento doutrinario no que diz respeito a evolugéo no Direito

do Trabalho, preleciona Delgado (2016, p. 87):

O direito do trabalho é produto do capitalismo, atado a evolugao histérica
desse sistema, retificando Ihe distor¢oes econdmicos-sociais e civilizando a
importante relacdo de poder que sua dindmica econdmica cria no dmbito d
sociedade civil, em especial no estabelecimento e na empresa. A existéncia
de tal ramo especializado do direito supbe a presenca de elementos socioe-
conOmicos, politicos e culturais que somente despontaram, de forma signifi-
cativa e conjugada, com o advento e evolugéo capitalista.
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A Lei n® 4.121/62 que trouxe o Estatuto da Mulher Casada, idealizando o
primeiro marco histérico da liberagdo da mulher no Brasil, tem como base o mérito
de abolir a incapacidade feminina, revogando atos e normas discriminadoras. Tal
dispositivo reservou o principio do livre exercicio da profissdo da mulher, permitindo
a mesma ingresso livre no mercado de trabalho, tornando-a qualificadamente produ-
tiva e aprimorando a relevancia da mulher nas relagdes sociais de poder no interior
da familia.

As conquistas ocorreram através da Constituicdo Federal de 1988, como
previsto no art. 7°, inciso XVIIlI da carta maior, sendo esta a que langou, no bojo de
seus artigos, uma nova ideia de igualdade entre homens e mulheres. No campo do
trabalho, a vitéria feminina em busca de igualdade comegou com a derrubada da
proibicao do trabalho noturno da mulher e com o aumento da licengca maternidade,
que antes era de 12 semanas e agora passava para 120 dias.

No entanto, Correia (2016, p. 119), sobre a analise em comento, esclarece

o tema da seguinte forma:

A licenga-maternidade ja era garantida as empregadas domésticas antes
mesmo da promulgacgédo da EC 72/2013, que ampliou os direitos constituci-
onais assegurados aos empregados domésticos. A nova legislagédo, no en-
tanto, estabeleceu, de forma clara que as domésticas terdo os mesmos di-
reitos referentes a licenca-maternidade que possuem as empregadas regi-
das pela CLT, inclusive o prazo de 120 dias sem prejuizo do emprego e do
salario.

Seguindo essa mesma linha do pensamento do legislador constitucional, ndo
se pode esquecer do inciso XllI do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que
prescreve o seguinte texto: “livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profis-
sao, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”. O inciso em epi-
grafe da a visdo implicita do principio da liberdade no campo de trabalho, ou seja, a
expressao ‘qualquer trabalho’, em igual condi¢do, mas é importante que se frise que
a preocupacgao do legislador constituinte incidiu muito mais na questao familiar do
que propriamente na mulher trabalhadora, tanto é verdade essa preocupacao com a
familia que o homem também recebeu o direito a licenga paternidade. Desta feita, o
acesso ao emprego privado como aos cargos, fungcdes e empregos publicos ha de

ser igual para homens e mulheres que demonstrem igualdade de condigdes.
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3.1.1.3 Da Protecéo ao Trabalho da Mulher

A respeito da protecdo do trabalho da mulher, serdo tomadas as medidas
cabiveis de protecdo, isto é, as que se enquadram sobre todas as modalidades de
trabalho feminino. Conforme prevé a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°.
inciso |, diante de tantos desenvolvimentos a mulher passou expressamente a ter
igualdade de direitos e obrigagdes em relagao ao trabalho masculino.

Desta forma, os salarios percebidos pelos homens passam a ser percebidos
pelas mulheres se o trabalho que ambos exercerem for de igual valor, e sobre esse
mesmo entendimento Cassar (2015, p. 862) discorre de forma objetiva que trabalho
igual:

E aquele que deriva do principio da igualdade salarial preconizada pelos
arts. 5°, 358, 450 e 461 da CLT c/c art. 5° da CRFB. Neste caso o juiz ndo
supre a inexisténcia do ajuste e sim corrige o desequilibrio salarial ajustado
contra a lei. Godinho denomina de salario isonémico a previsdo contida no
art. 461 da CLT e de equitativo o determinado no art. 12, a, da Lei n°
6.019/74 e no art. 358 da CLT.

Cumpre salientar que, tanto o homem quanto a mulher cumprem em sua
carga horaria, 8 horas diarias e 44 quarenta e quatro horas semanais, ndo em raz&o
do sexo, mas em razao da natureza do trabalho, conforme prevé o Art. 373 e seguin-
tes da CLT.

No entanto, no que diz respeito as horas extraordinarias, com fundamento
de protecdo a funcdo de mae, para que a mulher trabalhadora tenha tempo de dar
atencao aos filhos, a CLT proibe horas extraordinarias para o trabalho da mulher,
por acordo de prorrogagao, para conclusao de servigos inadiaveis, s6 as permitindo
em casos de forga maior (art. 376 da CLT e 13 da Lei 7.855/89). Com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, a restricdo € francamente incompativel, pois esta es-
tabelece, enfaticamente, a igualdade entre homens e mulheres, art.5°, caput e inciso
I, privilegiando, ainda, o sexo feminino com uma especial “protecdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei” art. 7°, XX.

Desta forma, a Lei 7.855/1989 revogou a proibicdo constante na alinea "b"
do artigo 387 da CLT, que vedava a possibilidade da realizagdo de trabalhos perigo-

sos ou insalubres pelas mulheres. Desta forma, em se tratando de atividades peri-
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gosas, insalubres ou penosas, valem as mesmas regras referentes ao trabalho mas-
culino.

Além disso, em razéo da fragilidade fisica da mulher, a CLT em seu art. 390
proibe o empregador de utilizar m&o-de-obra feminina em atividades que demandem
o emprego de forga muscular superior a 20 (vinte) quilos, em trabalhos continuos e,
superiores a 25 (vinte e cinco) quilos em trabalhos ocasionais, isto com fundamento
social e a importancia que a fungdo de mée representa para a sociedade, além de
tal pensamento estar alinhado e em consonancia com as Convengdes Internacionais
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) e da Organizagao das Nagdes Uni-
das (ONU).

O principio antidiscriminatério objetiva evitar tratamento desigual diferenci-
ando aqueles trabalhadores que cumpram trabalho igual para o empregador. Uma
das mais relevantes de tais situagdes € a da equiparacao salarial. Neste sentido, por
questdes fisiologicas, bidlogos e fisiologistas demonstram que a mulher, por sua
constituigdo mais fragil, em confronto com o homem, possui menor resisténcia a tra-
balhos extenuantes, de modo a exigir do direito uma atitude diferente e mais compa-
tivel com o seu estado.

Seguindo essa linha de protegao ao trabalho feminino, o legislador preparou
um capitulo especialmente para as mulheres, insculpido na CLT nos artigos 372 até
0 401 e prescreveu, no artigo 381 da CLT, que a mulher, no trabalho noturno, tera
de receber salario acima do que recebe no diurno, ou seja, o legislador aqui se pre-
ocupa em nao deixar, como em todos os dispositivos constantes deste capitulo Ill,
que o trabalho feminino seja diferenciado do masculino, prescrevendo, portanto, o
que ja se fixou aos homens.

Cabe deixar outro exemplo importante, visto que trata-se de um direito dife-
renciado, cabivel exclusivamente as mulheres e ao qual os homens n&o fazem jus,
que é o dispositivo do art. 384 da CLT que diz que “em caso de prorroga¢ado do ho-
rario normal, sera obrigatério um descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes
do inicio do periodo extraordinario do trabalho”.

Note-se que em outros momentos os homens tém direitos trabalhistas iguais
aos das mulheres e vice-versa, contudo, o teor do art. 384 n&o garante aos homens
periodo de descanso para estender seu horario de trabalho, praticando horas-extras,
entretanto, as mulheres, esse descanso € obrigatério ‘ex vi legis’, ou seja, por forga

da lei.
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Também urge comentar o teor do Art. 389, Ill, comprovando a exclusividade
do direcionamento da norma para a mulher quando diz que “Toda empresa € obri-
gada: lll- a instalar vestiarios com armarios individuais privativos das mulheres”.
Mostra-se claramente, mais uma vez, a tutela legal exclusiva da mulher como refor-

¢o normativo ao conjunto de direitos da mulher.

3.1.2 Do Feminicidio

Inicialmente cabe trazer o conceito sobre o tema abordado, pois como se trata
de um assunto relativamente novo é pertinente entender primeiro a base conceitual,
para tanto, Brito (2016) trata do assunto explicando que a Lei 13.104 de 09 de margo
de 2015 introduziu no Cdodigo Penal (CP) uma modalidade nova de homicidio qualifi-
cado, dessa forma, a lei nova apenas trouxe uma forma de majorar a pena do crime
de homicidio simples quando o crime for praticado contra a mulher por razées da
condicdo de sexo feminino.

Assim, Gomes e Bianchini (2016) entendem que o feminicidio € uma modali-
dade de homicidio qualificado, que sera utilizada quando ocorre o evento “morte de
mulher” por razdes de sexo feminino.

O novo dispositivo acrescentou ao art. 121 do CP o inciso VI, como forma de
qualificagao do tipo penal, majorando a pena base para doze a trinta anos de reclu-
sao, no caso em que especifica, quando no homicidio simples a pena base seria de
seis a vinte anos de reclusdo.

A lei nova ainda acrescentou outros detalhes para dar respaldo ao feminicidio,
tais como, insertou o paragrafo 2°-A ao mesmo art. 121 do CP explicando quando
existirdo razdes de sexo feminino, dando tutela ao inciso VI do § 2°, e dando norte
ao magistrado na aplicagdo da medida necessaria. Acrescentou ainda o § 7° ao
mesmo artigo, trazendo casos de aumento de pena em 1/3 (um tergo) até metade,
se o crime for praticado: “a) durante a gravidez ou nos 3 meses posteriores ao parto;
b) contra pessoa menor de 14 anos, maior de 60 anos ou com deficiéncia; c) na pre-

senca de ascendente ou descendente da vitima”.
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Outra novidade trazida pelo novo dispositivo foi a inser¢do no rol dos crimes
hediondos do dispositivo do feminicidio, assim, o art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de

junho de 1990, passa a vigorar com a seguinte redacao:
Art. 1°[...]

| — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e homicidio qualificado
(art. 121, § 2°. 1, I, 1, IV, V e VI).

Portanto, ndo ha risco de duvida que o feminicidio € um crime formalmente
hediondo, ndo o simples entendimento de ‘matar uma mulher’, mas desde que a
morte de uma mulher seja provocada pelos motivos criados pelo novel dispositivo
penal.

Neste prisma, ao transexual feminino, assim definido na forma da lei, também
sera dado o tratamento legal atribuido a todas as mulheres, devendo o agressor da
transexual vitima de homicidio praticado em razdo de sua feminilidade ser incurso
nas penas do Art. 121, § 2° inciso VI do CP, podendo ainda aumentar a pena na

forma do § 7° do mesmo artigo, se for o caso.

3.1.3 Da Lei Maria da Penha

A Lei 11.340 de 07 de agosto de 2006, conhecida como Lei Maria da Penha,
foi criada no sentido de combater a violéncia doméstica e familiar, assim como visa
proteger a mulher agredida, garantindo uma puni¢ado com mais rigor aos agressores,
além de criar mecanismos para prevenir a violéncia.

Na forma do artigo 5° da referida lei “configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agao ou omisséo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial”, servindo
o texto citado como conceito basico de violéncia doméstica contra a mulher.

Atualmente, essa lei € tida como a principal ferramenta na luta contra a vio-
|IEéncia doméstica e familiar, contra os agressores e a favor as mulheres, no Brasil.
Tal dispositivo legal também é reconhecido e considerado pela ONU, em termos de
legislagdo, como sendo um dos trés mais avangados do mundo na questdo da pro-
tecao aos direitos da mulher.
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A Lei Maria da Penha ao tutelar guarda aos direitos humanos tornou mais vi-
sivel e evidente a violéncia sofrida pelas mulheres em seu habitat familiar, neste
sentido deixa de ser interpretada apenas e tdo somente com um problema de cunho
particular e individual de uma determinada mulher e passa a ter reconhecimento le-
gal como um problema social e do Estado, pois que cabe ao Estado o dever de pro-
ver assisténcia, prevengao e puni¢cao para esses casos.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a ca-
da ano, mais de um milhdo de mulheres sao vitimas de violéncia doméstica no Bra-
sil. Outros dados revelam a gravidade da discuss&do aqui abordada, pois estimasse
que, no Brasil, a cada cinco minutos uma mulher é agredida e, uma em cada cinco
dessas mulheres ja sofreu ou se submeteu a algum tipo de violéncia praticada por
um homem (seja ele conhecido ou ndo) e, os estudos revelam que o parceiro é res-
ponsavel por cerca de 80% dos casos reportados.

A edicdo de uma lei, no Brasil, que trata especificamente da violéncia contra
as mulheres, no ambito das relacdes domésticas, familiares e afetivas €, sem duvi-
da, algo novo e recente que s6 foi efetivada com a criagao Lei Maria da Penha, dado
que tal instituto legal foi sancionado em 07 de agosto de 2006, e que ha pouco tem-
po completou dez anos de efetiva vigéncia.

Neste sentido é o ja citado art. 5° da Lei 11.340/2006 na defesa das vitimas e
contra a violéncia sofrida pelas mulheres e, importa justificar que, o paragrafo unico
do mesmo artigo revela que “as relagdes pessoais enunciadas neste artigo indepen-
dem de orientagao sexual”.

Logo, surge o entendimento de que o termo “mulher” utilizado na lei estende-
se a todos os seres humanos com caracteristicas e fenétipo feminino, como é o caso
da transexual que se submeteu a cirurgia de redesignagdo sexual e transmutou-se
em mulher, na forma da lei.

Lopes (2016, p. 4) falando sobre o género da pessoa humana comenta que:

A determinacao do sexo humano baseada apenas na genitalia, sem embar-
go de constituir o método mais pratico, ndo pode ser aceita sem reservas.
Na espécie humana o sexo da pessoa equivale a uma conjugagao de fato-
res bioldgicos, psicoldgicos e sociais.

Seguindo tal raciocinio, Lopes (Id., p. 1) ainda traz a ideia de que “A partir do
momento em que o Direito admite a adequacao de sexo e nome ao transexual, coe-

rente sera reconhecer também a este todos os direitos inerentes ao novo sexo”,
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dessa forma deixando implicita a possibilidade da aquisicdo de direitos exclusivos do
género feminino, como confere o estudo ora em analise.

Reforgando tal entendimento, Melito (2016) comenta que “em fungao dessa
referéncia, também passou a se reconhecer na Maria da Penha pessoas travestis e
transexuais, ja que as que tém identidade de género do sexo feminino estariam ao

abrigo da lei”, e completa sua ideia dizendo que:

A Lei Maria da Penha alcanga ndo apenas as mulheres que sofrem violén-
cia em relacionamentos heterossexuais, mas também as mulheres em rela-
¢bes homoafetivas que venham a passar por algum tipo de violéncia e em
que seja constatada a situacéo de vulnerabilidade de uma das partes.

Pertinente esclarecer que existe em tramitagdo na Camara dos Deputados um
Projeto de Lei que visa tornar explicito no texto da Lei a possibilidade de aplicagao
da Lei Maria da Penha para mulheres transexuais e transgéneros. Trata-se do PL
8.032/2014 de proposta da Deputada Jandira Feghali. Desse modo, a proposta bus-
ca a ampliacao clara e explicita do alcance da lei para os transexuais, oferecendo-
Ihes seguranga juridica.

Na defesa dos direitos da comunidade transexual a jurisprudéncia colabora
diariamente com novos e modernos julgados, estendendo os direitos exclusivos das
mulheres heterossexuais a comunidade transexual. Nesta linha de entendimento é o
julgado do Agravo de Instrumento n° 31.430/2015, Classe CNJ-202 da comarca da
capital de Mato Grosso, que teve como agravante ‘R.C.S.” e, como agravado ‘S.R.S.’
e, onde o pleito foi julgado em 24/06/2015, tendo como relatora a Desembargadora

Maria Helena Gargaglione Pévoas que votou da forma que segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA —
VIOLENCIA DOMESTICA — GENERO DO AGRESSOR OU DO AGREDIDO
— IRRELEVANCIA — EXISTENCIA DE RELACAO FAMILIAR OU DE AFE-
TIVIDADE — COMPROVAGCAO — APLICACAO DA LEI 11.340/06 — COM-
PETENCIA DA VARA DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA
A MULHER - RECURSO PROVIDO.

Trata-se de Recurso de Agravo de Instrumento com pedido liminar interpos-
to por RICARDO COSTA SOUSA, transexual, conhecido como Michelly,
contra decisao interlocutéria proferida pelo juizo da 22 Vara Especializada
em Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher da Comarca de Cuia-
ba/MT, que indeferiu o pedido de medida protetiva, por entender que as dis-
posicdes da Lei 11.340/06, ndo se aplicam ao homem, vitima de violéncia
domeéstica, pelo que declarou a incompeténcia do juizo, determinando por
consequéncia, a remessa dos autos ao juizado especial criminal competen-
te.

Inconformado, sustenta o Agravante ser transexual e destaca que, desde a
sua infancia, se entende como mulher, de modo que tem sido submetido a
malfadado constrangimento ilegal, na medida em que vem sofrendo reitera-
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das agressbdes domésticas do seu companheiro SEBASTIAO RIBEIRO SO-
BRAL, ora Agravado, e, ao buscar a tutela do poder judiciario, foi-lhe nega-
da a aplicagdo das medidas cautelares insculpidas na Lei Maria da Penha
por ndo ser ele mulher.

Diante de tais fatos buscou, inclusive liminarmente, o imediato afastamento
do agressor do lar conjugal, porquanto, esta sofrendo o Agravante risco de
morte, a cada minuto que permanece no mesmo espago fisico que o agres-
sor — Sr. Sebastido Ribeiro Sobral.

[...]

Ora, os fatos carreados demonstram que, ndo obstante o Agravante possua
6rgao sexual masculino, tem-se que o0 mesmo age desde sua adolescéncia
como um transexual, cuja caracteristica € o desejo de viver e ser aceito co-
mo pessoa do sexo oposto, acompanhado geralmente do sentimento de mal
estar ou de inadaptagao em relagao a seu proprio sexo anatémico.

A transexual feminina busca de forma persistente a adequagao a esse gé-
nero, tanto do ponto de vista fisico (por meio, por exemplo, de cirurgia de
transgenitalizagdo) como social (por meio da utilizagdo de nome social), de-
vendo, portanto, ser tratado como se do género feminino fosse, razéo pela
qual a ela se aplica integralmente a Lei 11.340/2006.

Como diploma legal assistencial e protetivo das mulheres, entendidas como
todas aquelas pertencentes ao género feminino (e ndo somente ao sexo
feminino), a Lei Maria da Penha deve ser aplicada as transexuais femininas
que tenham sido vitimas de violéncia doméstica e familiar, as quais se en-
contram em evidente situagao de vulnerabilidade social.

Do mesmo modo vem pensando o Tribunal do Rio Grande do Sul, a exemplo

da ementa que se segue:

APELACAO CIVEL. TRANSEXUALISMO. ALTERACAO DO GENERO/SE-
XO NO REGISTRO DE NASCIMENTO. DEFERIMENTO. Tendo o au-
tor/apelante se submetido a cirurgia de "redesignagéo sexual", ndo apresen-
tando qualquer resquicio de genitalia masculina no seu corpo, sendo que
seu "fendtipo é totalmente feminino", e, o papel que desempenha na socie-
dade se caracteriza como de cunho feminino, cabivel a alteragao ndo sé6 do
nome no seu registro de nascimento mas também do sexo, para que conste
como sendo do género feminino. Se 0 nome nao corresponder ao géne-
ro/sexo da pessoa, a evidéncia que ela tera a sua dignidade violada.

(RIO GRANDE DO SUL, 2008).

Diante do que se expds, fica evidente a possibilidade de aplicagao da Lei Ma-
ria da Penha as transexuais de fenotipo feminino, uma vez que a lei se aplica ao gé-
nero feminino e ndo ao sexo feminino, como bem explicou a Desembargadora Maria

Helena do Tribunal de Justica de Mato Grosso.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho teve como objetivo levantar uma discussao acerca da possibili-
dade de o transexual que originalmente teria o fenétipo masculino, apds se submeter
a cirurgia de redesignacgao sexual e transmutar-se em uma pessoa de fendtipo e gé-
nero femininos, vir a adquirir Direitos oriundos do seu novo status pessoal, pois a
partir de entdo a sociedade o observara e devera respeita-lo como mulher, uma vez
que a lei garante o direito a identidade, livre de preconceitos e discriminagdes, como
assegura o art. 2° da Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha.

Também buscou-se identificar como a legislagdo atual se comporta ante as
mudancas culturais da sociedade hodierna e, no caso em tela, incluiu-se a analise
dos direitos concernentes aos transexuais quando das sentencas proferidas em se-
de de segundo grau, observando a aplicag&o das jurisprudéncias dos tribunais brasi-
leiros.

Houve, em contrapartida, a tentativa de contribuir para uma discussao mais
balizada no ordenamento juridico disponivel aos cidadaos brasileiros, assim como
contribuir para futuras pesquisas sobre o tema dos direitos da personalidade que
assiste a comunidade transexual.

Através de uma pesquisa bibliografica e jurisprudencial foi possivel conhecer
do direito positivado, trazendo o entendimento juridico de ‘pessoa’, fazendo uma pe-
guena consulta ao codigo civil, observando os conceitos sobre Capacidade Juridica
e Personalidade Juridica, assim como uma breve exposi¢ao acerca da Lei de Regis-
tros Publicos, temas necessarios para dar inicio a discussao principal.

Sobre a mudanca de sexo e a possibilidade de se adquirir direitos, houve
também uma pesquisa jurisprudencial nos “sites” dos Tribunais Estaduais, STJ e
STF, assim como o estudo em doutrinas, Leis e Artigos, servindo tal conteudo juridi-
co como base principiolégica para a fundamentagéo basilar do trabalho e da pesqui-
sa ora apresentados.

Diante da situacéo enfatica do paradigma da transexualidade nos dias atuais
e a necessidade de adequacgao da pessoa humana em seu meio cultural e social,
dada a mudanga de modelos mentais e culturais na maioria absoluta dos julgados

nos tribunais e, até em muitas decisbes monocraticas, este trabalho investigativo
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pdde concluir que a resposta dada pelo Poder Judiciario aos casos concretos da
transexualidade, atualmente ocorre com o intuito de melhorar cada vez mais a pres-
tacao jurisdicional de servigos aos cidadaos, dentro de um cronograma de trabalho
voltado a qualidade total, em busca do bem-estar do usuario-cidaddo dos servicos
ofertados pelo Poder Judiciario brasileiro.

Pode-se entdo, por fim, afirmar como conclusao desta pesquisa, que em res-
peito ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana em perseveranga aos Direitos
da Personalidade cabiveis aos transexuais, contextualizados como direitos e garan-
tias fundamentais expressos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, conforme dispde e orienta os Informativos 0411 e 0415 do STJ (acostados na
integra ao final como anexos), publicados em outubro de 2009 e novembro de 2009,
respectivamente, que os julgados atuais, no Brasil, pugnam em favor da comunidade
transexual, reconhecendo-os como mulheres em seu género e, ndo pelo sexo, se-

néao vejamos o entendimento do Informativo 0411/2009 do STJ:

Assim, a Turma entendeu que, [...] deve ser alterado seu assento de nasci-
mento para que nele conste o sexo feminino, pelo qual é socialmente reco-
nhecido. Determinou, ainda, que das certiddes do registro publico compe-
tente ndo conste que a referida alteracéo € oriunda de deciséo judicial, tam-
pouco que ocorreu por motivo de redesignagao sexual de transexual.

Concluiu-se também que, pela modernizacdo do pensamento do direito en-
quanto ciéncia dindamica e evolutiva, através de jurisprudéncias pesquisadas, & per-
feitamente possivel a aquisicado de novos direitos pela mulher transexual, assim en-
tendido pelos exemplos citados, tais como: direitos trabalhistas exclusivos de mulhe-
res; a proteg¢ao contra o feminicidio, pautando tal questdo como crime hediondo; e, a
protecao ofertada pela Lei Maria da Penha, no ambito familiar e afetivo.

Esses casos foram citados a titulo de exemplo, mas existem outros direitos
que surgem com a condi¢do de mulher e, que o transmutado tera que se adaptar a
tais regras e condutas para o melhor convivio em sociedade.

Enfim, é responsabilidade do aplicador do direito manter estudos compativeis
com o posicionamento dos tribunais, entendendo os relacionamentos e comporta-
mentos dos sujeitos sociais, provocando e motivando o Poder Judiciario a analisar
casos concretos com levantamento de novas e modernas teses juridicas através de
conhecimento dos novos modelos mentais e culturais que se apresentam no cotidia-
no, trazendo ao seu cliente o que ele mais necessita que é uma resposta juridica a

altura dos seus anseios.
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APENDICES

APENDICE A — Modelos de fichas de citagdo, utilizadas para coleta de dados:

A1)

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. Parte Geral. —
9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

“Tanto o direito publico quanto o privado devem obediéncia aos princi-
pios fundamentais constitucionais, [...] visando ressaltar a prevaléncia do bem-

estar da pessoa humana’. (p. 44)

A.2)

NEGRAO, Theotonio; et all. Cédigo Civil e Legislagdo Civil em vigor. — 32
ed. atual. e reform. — S0 Paulo: Saraiva, 2013.

“a expressao ‘exigéncia médica’, contida no artigo 13, refere-se tanto ao

bem-estar fisico quanto ao bem-estar psiquico do disponente”. (p. 80)

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva
pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da
pessoa humana, contida no art. 1°, Ill, da Constituicdo (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como
nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderagéo.

A.3)

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direi-
to Civil: parte geral. — 13 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011.

“a sua regular caracterizagao € uma premissa de todo e qualquer deba-

te no campo do Direito Privado”. (p. 123)

A.4)

GARCEZ, Christianne. Direito Civil Parte Geral. Série provas e concursos.
Rio de Janeiro: Impetus, 2004.

‘O que se proibe, portanto, € a disposi¢ao do corpo com finalidades
comerciais”. (p. 27)
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ANEXOS

ANEXO: A — Informativo N°: 0411/STJ, Periodo: 12 a 16 de outubro de 2009.

As notas aqui divulgadas foram colhidas nas sessbes de julgamento e elabo-
radas pela Assessoria das Comissdes Permanentes de Ministros, ndo consistindo
em repositorios oficiais da jurisprudéncia deste Tribunal.

ltem 6.6 ALTERAGCAO. PRENOME. DESIGNATIVO. SEXO.

O recorrente autor, na inicial, pretende alterar o assento do seu registro de
nascimento civil, para mudar seu prenome, bem como modificar o designativo de
seu sexo, atualmente constante como masculino, para feminino, aduzindo como
causa de pedir o fato de ser transexual, tendo realizado cirurgia de transgenitaliza-
cao (grifos nossos). Acrescenta que a aparéncia de mulher, por contrastar com o
nome e o registro de homem, causa-lhe diversos transtornos e dissabores sociais,
além de abalos emocionais e existenciais. Assim, a Turma entendeu que, tendo o
recorrente se submetido a cirurgia de redesignacédo sexual nos termos do acordao
recorrido, existindo, portanto, motivo apto a ensejar a alteragao do sexo indicado no
registro civil, a fim de que os assentos sejam capazes de cumprir sua verdadeira
funcao, qual seja, a de dar publicidade aos fatos relevantes da vida social do indivi-
duo, deve ser alterado seu assento de nascimento para que nele conste o sexo fe-
minino, pelo qual é socialmente reconhecido. Determinou, ainda, que das certiddes
do registro publico competente n&o conste que a referida alteragao é oriunda de de-
cisao judicial, tampouco que ocorreu por motivo de redesignagéo sexual de transe-
xual. REsp 1.008.398-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 15/10/2009.

ANEXO: B — Informativo N°: 0415/STJ, Periodo: 9 a 13 de novembro de 2009.

As notas aqui divulgadas foram colhidas nas sessbes de julgamento e elabo-
radas pela Assessoria das Comissdes Permanentes de Ministros, ndo consistindo
em repositorios oficiais da jurisprudéncia deste Tribunal.

ltem 8.3 REGISTRO CIVIL. RETIFICACAO. MUDANGA. SEXO.

A questao posta no REsp cinge-se a discussao sobre a possibilidade de retifi-
car registro civil no que concerne a prenome e a sexo, tendo em vista a realizagéo
de cirurgia de transgenitalizacdo. A Turma entendeu que, no caso, o transexual ope-
rado, conforme laudo médico anexado aos autos, convicto de pertencer ao sexo fe-
minino, portando-se e vestindo-se como tal, fica exposto a situacdes vexatorias ao
ser chamado em publico pelo nome masculino, visto que a intervengao cirurgica, por
si sO, ndo é capaz de evitar constrangimentos. Assim, acentuou que a interpretacéo
conjugada dos arts. 55 e 58 da Lei de Registros Publicos confere amparo legal para
que o recorrente obtenha autorizacao judicial a fim de alterar seu prenome, substi-



58

tuindo-o pelo apelido publico e notério pelo qual € conhecido no meio em que vive,
ou seja, o pretendido nome feminino. Ressaltou-se que ndo entender juridicamente
possivel o pedido formulado na exordial, como fez o Tribunal a quo, significa poster-
gar o exercicio do direito a identidade pessoal e subtrair do individuo a prerrogativa
de adequar o registro do sexo a sua nova condigao fisica, impedindo, assim, a sua
integracdo na sociedade. Afirmou-se que se deter o julgador a uma codificagdo ge-
neralista, padronizada, implica retirar-lhe a possibilidade de dirimir a controvérsia de
forma satisfatéria e justa, condicionando-a a uma atuagéo judicante que nao se
apresenta como correta para promover a solugao do caso concreto, quando indubi-
tavel que, mesmo inexistente um expresso preceito legal sobre ele, ha que suprir as
lacunas por meio dos processos de integracdo normativa, pois, atuando o juiz su-
pplendi causa, deve adotar a decisdo que melhor se coadune com valores maiores
do ordenamento juridico, tais como a dignidade das pessoas. Nesse contexto, tendo
em vista os direitos e garantias fundamentais expressos da Constituicdo de 1988,
especialmente os principios da personalidade e da dignidade da pessoa humana, e
levando-se em consideragcdo o disposto nos arts. 4° e 5° da Lei de Introducédo ao
Cddigo Civil, decidiu-se autorizar a mudanca de sexo de masculino para feminino,
gue consta do registro de nascimento, adequando-se documentos, logo facilitando a
insercao social e profissional. Destacou-se que os documentos publicos devem ser
fieis aos fatos da vida, além do que deve haver seguranga nos registros publicos.
Dessa forma, no livro cartorario, a margem do registro das retificagdes de prenome e
de sexo do requerente, deve ficar averbado que as modificagdes feitas decorreram
de sentenca judicial em acao de retificagdo de registro civil. Todavia, tal averbagao
deve constar apenas do livro de registros, ndo devendo constar, nas certiddes do
registro publico competente, nenhuma referéncia de que a aludida alteragéo € oriun-
da de decisao judicial, tampouco de que ocorreu por motivo de cirurgia de mudancga
de sexo, evitando, assim, a exposi¢cédo do recorrente a situagdes constrangedoras e
discriminatérias. REsp 737.993-MG, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em
10/11/2009 (ver Informativo n. 411).



