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RESUMO

O tema “Uso do Banheiro Publico por Transexuais e Travestis” € analisado no presente
trabalho sob a Gtica dos fundamentos constitucionais para seu uso. Sdo estudadas a legislacéo,
jurisprudéncia e doutrina patria para avaliar como os direitos de transexuais e travestis sao
assegurados no Brasil e como o fundamento da dignidade da pessoa humana os garante o
direito de autoafirmac&o de género. O objetivo do trabalho é avaliar a solu¢do mais apropriada
para garantir a essas pessoas uso do banheiro publico. A metodologia utilizada é a da
abordagem qualitativa, com base no método dedutivo. Este trabalho, em primeiro momento,
estuda as obras de Judith Butler e Berenice Bento que justificam, a partir da nocdo de
identidade género, o porqué de os transexuais e travestis devem ter acesso aos banheiros
publicos. Posteriormente aborda-se como os direitos trans sdo tratados no Brasil. Em seguida,
faz-se uma anédlise acerca da Dignidade da Pessoa humana, com base na obra de Ingo
Wolfgang, concluindo com as solugdes propostas para o dilema.

Palavras-chave: Banheiro; Direitos Trans; Dignidade da Pessoa humana.



ABSTRACT

The theme "The Use of the Public Bathroom by Transsexuals and Transvestites” is analyzed
in the present work from the perspective of the constitutional foundations that allow its use.
The legislation, jurisprudence and national doctrine are studied to evaluate how the rights of
transsexuals and transvestites are ensured in Brazil and how the foundation of human dignity
guarantees them the right to self-affirmation of gender. The objective of this paper is to
evaluate the most appropriate solution to guarantee the use of the public restroom to these
people. The methodology that’s used is the qualitative approach, based on the deductive
method. This paper, at first, studies the works of Judith Butler and Berenice Bento to justify,
from the notion of gender identity, why transsexuals and transvestites should have access to
public restrooms. Subsequently, it discusses how trans rights are treated in Brazil. Then, an
in-depth analysis of the Dignity of the Human Person is made, based on the work of Ingo
Wolfgang, concluding with the proposed solutions to the dilemma

Keywords: bathroom; trans rights; dignity of human person.
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1 INTRODUCAO

O trabalho analisa a problematica do uso de banheiros publicos por transexuais e
travestis, com intuito de analisar como esse tipo de situacdo € tratada atualmente no Brasil
sobre o ponto de vista juridico, e qual a forma mais apropriada de solucionar as controversias
que surgiram, respeitando a dignidade da pessoa humana. Para isso, analisam-se: casos
nacionais em que o uso do banheiro por pessoas trans criaram conflito; os direitos de
transexuais e travestis que ja foram conquistados no Brasil; e como estudos sobre a matéria a
partir da Teoria Queer e de pesquisas de associagdes nacionais e internacionais de direitos
trans podem nos ajudar a achar solugdes praticas que respeitem a dignidade dos envolvidos.

O tema foi escolhido pois o tépico do direito de pessoas trans no Brasil ainda é
uma area nova e em processo de formacgdo no sistema legislativo brasileiro. O assunto é de
grande relevancia, justamente por envolver um dos fundamentos de nossa Republica
Federativa, o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, Constituicdo 1988), e um de seus
objetivos fundamentais, o de promover o bem de todos, independentemente de qualquer
forma de discriminagdo (art. 3°, IV, Constituicdo de 1988). Trata-se de uma questdo que
recentemente ganhou um palco no Supremo Tribunal Federal em seu Recurso Extraordinario
n. 845.779, o qual ja se decidiu-se que tera repercussao nacional.

O tema escolhido também é um que sofre grande controvérsia, pois o preconceito
sofrido por travestis e transexuais no Brasil ainda € muito intenso, fundado em construcdes
sociais e estruturais que continuam a definir transexuais e travestis como individuos
“anormais”. Trata-se de um preconceito que fundamenta ndo apenas a violéncia que é
cometida contra esses grupos, mas também que nega acesso a direitos ligados a sua dignidade,
como 0 acesso do banheiro com o qual se identificam.

E devido a esses preconceitos que surgem medos e receios sobre os integrantes do
grupo LGBTQIA+, que fundamentam uma argumentagcdo que procura negar a essas pessoas
qualquer tipo de visibilidade. Por isso, o presente trabalho busca identificar os direitos que o
sistema juridico brasileiro garante a essas pessoas trans e se propde a explicar, em parte, sobre
como a identidade de género pode ser entendida com base em estudos da Teoria Queer, pois é
a partir da compreenséo e entendimento que se pode combater o preconceito.

Ademais, vé-se como a dignidade da pessoa humana pode ser usado para embasar
decisOes judiciais que tratam de um tema que possui pouca legislacdo a respeito. Na auséncia

de legislacdo especifica sobre o assunto, o judiciario, para resolver conflitos nessa questéo,
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tem que se socorrer aos fundamentos constitucionais de forma a proteger os direitos de
pessoas marginalizadas pela sociedade.

Dessa forma, o presente trabalho sustenta-se na leitura do referencial teérico de
Berenice Bento (2012 e 2021) e Judith Butler (2003) para explorar o porqué de a identidade
de género dever ser valorizada e resguardada, sob a 6tica da Teoria Queer. Usaremos também
a doutrina de Ingo Wolfgang (2011), para explorar com que forca o principio da dignidade da
pessoa humana se destaca no sistema juridico brasileiro.

O capitulo 2 deste trabalho, que déa inicio ao desenvolvimento, faz um estudo da
Teoria Queer para entender quais sdo as bases tedricas que tornam o uso do banheiro uma
questdo de dignidade. O capitulo 3 analisa os direitos trans no Brasil e a forma como o uso do
banheiro por pessoas trans estd sendo tratadas judicialmente. O capitulo 4 desenvolve a
dignidade da pessoa humana, desde suas origens até o seu papel na Constituicdo de 1988 e de
sua capacidade de gerar direitos. O capitulo 5 deste trabalho avalia as possiveis solu¢cdes para
o0 dilema do uso do banheiro por transexuais e travestis.

Compreende-se que 0 objetivo dessa pesquisa sera determinar de que forma o
banheiro de ambientes publicos, como o de shoppings, boates e escolas devem ser
disponibilizados para transexuais e travestis, tendo como referéncia as garantias
constitucionais. Sdo analisados os fundamentos juridicos que geram esse direito, qual o
tratamento atual dado pela jurisprudéncia sobre o tema e a necessidade de elaboracdo de
normas que tratam do assunto.

A metodologia que sera utilizada é a da abordagem qualitativa, com base no
método dedutivo, que consistird na analise bibliografica empirica de julgados acerca do
assunto, normas de direitos humanos, e de outras producdes cientificas que se aprofundam no
estudo da Teoria Queer e do Direito Constitucional, para justificar o uso do banheiro de

acordo com a identidade de género de escolha, que é o foco deste trabalho.
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2 A TEORIA QUEER E A DESCONSTRUCAO DOS GENEROS BINARIOS

A Teoria Queer explica como surgem e se constroem conceitos de identidade de
género e é tomada como referéncia para abordagem do tema sobre 0 acesso ao banheiro para

transexuais e travestis.

No presente topico sera analisado como esta teoria fundamenta o direito em questdo, a
partir do estudo sobre a identidade de género.

2.1 O que é uma identidade de género?

A necessidade de desconstrucdo do modelo atual de género, baseado na divisdo binaria
de homem/mulher, ganha cada vez mais relevancia quando se verifica os diretos de minorias,
tais como Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros, Queer, Intersexo, dentre outras
identidades. Movimentos ativistas dos entdo chamados “Direitos LGBTQIA+” ganham
espaco no mundo para compartilhar suas experiéncias e validar seus discursos.

Uma das principais repercussdes teoricas desse ativismo foi o comeco da
desassociacdo dos conceitos de “sexo” e “género”, que por séculos eram tidos como
inseparaveis. Butler (2003) ajuda a separar 0s dois conceitos definindo o sexo como 0 aspecto
biolégico do individuo, ou seja, sua genética, seu corpo de nascenca. Dessa forma, surge a
ideia de sexo como a dicotomia entre homem e mulher de acordo com a genitalia de
nascimento, ou o gendtipo XX ou XY, como afirma a medicina moderna. Apesar disso, essa
ideia de dois sexos (homem e mulher) fixos e imutaveis também ndo é perfeita, como
veremos adiante.

Em contraste, o género, como diz Butler (2003), revela-se como uma construcao
social, uma identidade construida ao longo dos anos por meio de uma repeticdo de atos que
vao aos poucos formando a imagem de um género fragil e fluido. Fragil e fluido pois, na
visdo de Butler, 0 género nunca se torna algo perfeito e absoluto, mas ao invés, é algo que esta
sempre se construindo. O género €, conforme Bento (2021), uma categoria identitaria forjada
pelos seus protagonistas a partir de suas experiéncias existenciais e individuais, adequadas a
sua propria compreensao.

Por isso, vemos que se torna dificil, e até inutil, buscar definir especificamente o
significado de cada género. O que ¢ “ser homem” ou ‘“ser mulher” para uns, pode nao

condizer com a visdo de outros. Para alguns, é necessaria uma cirurgia de redesignacao de



14

sexo para se assumir a identidade que se busca. J& para outras pessoas, 0 tratamento
hormonal ou a simples escolha do guarda-roupa ja é o bastante para que se assuma a
identidade que se identifica com orgulho, mas isso ndo torna essas diferentes conclusdes
como invalidas ou menos dignas de protecéo.

Vemos, entdo, que travestis e transexuais reivindicam um género que era diferente do
seu sexo de nascimento. Como fala Bento (2021), homens transexuais sdo pessoas que no
nascimento foram categorizadas como mulheres, e que posteriormente procuraram o
reconhecimento de uma identidade masculina, assim como uma mulher transexual era uma
pessoa que foi categorizada como homem em seu nascimento, e que posteriormente buscou o
reconhecimento como mulher.

Para facilitar explicacdes futuras, também se usara o termo cisgénero para se referir a
pessoas que nao sdo transexuais, ou seja, que se identificam com seu sexo de nascimento.
Entdo homem cis e mulher cis s&o um homem e uma mulher que néo séo transexuais.

E importante ressaltar, para os propésitos deste trabalho, que travestis sio pessoas que
nasceram com um sexo masculino, mas que ao longo de suas vidas reivindicaram uma
identidade feminina, que ndo necessariamente coincide com a da mulher trans. As
especificidades fogem ao tema principal desta pesquisa. O importante é que as travestis sdo
parte de uma identidade de género que também deve ser protegida pelo direito em sua busca
por principios basicos da dignidade da pessoa humana.

2.2 A discriminacao estrutural

A necessidade de reconhecimento e respeito de identidade de géneros é resultado
recente das lutas de grupos ativistas transexuais e LGBTI+. Trata-se do come¢o de uma
desconstrucdo de normas societarias, que até entdo eram reforcadas em inumeros paises,
especialmente no Brasil.

Louro (2003) explica que essa discriminagdo no Brasil é baseada em valores que
defendem a hegemonia branca, masculina, heterossexual e crista na sociedade. A atual cultura
predominante no Brasil é regida por padrdes de heteronormatividade, que legitima processos
sociais de regulacdo e controle. Fundada nos valores dessa heteronormatividade, a sociedade
impde que o padrdo a ser seguido é o de um homem branco, cis, hétero e cristdo. Qualquer
pessoa que desvie desse padrdo ¢ algo “diferente”, que precisa ser controlado.

A Teoria Queer surge entdo como uma construcdo ampla e constante de diversos

agentes e ativistas de direitos LGBTQIA+, que buscam desconstruir as normas sociais
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estabelecidas por esse padrdo heteronormativo. Por isso, a Teoria Queer ndo é uma teoria
unica, criada por alguns autores com um significado especifico, mas sim um “termo guarda-
chuva” que inclui toda a literatura LGBTQIA+. Nesse contexto, vem progressivamente
questionando e desconstruindo normas heteronormativas e explorando como esses padrdes
podem ser reavaliados, passando a incluir o respeito a diversos grupos marginalizados.

Nesse sentido, a transexualidade questiona as proprias bases da heteronormatividade,
mais especificamente sua divisdo precisa e absoluta de géneros (homem e mulher). Por
proceder desta forma, os transexuais e travestis acabam por se tornar um dos principais grupos
a sofrer repressao. Lastreada na concepcédo de que essas pessoas trans sdao “anormais”, ou seja,
desviam do padrdo “natural” estabelecido, a sociedade atual considera que essa repressdo €
ndo apenas legitima, mas desejavel.

O Dossié dos Assassinatos e da Violéncia Contra Pessoas Trans de 2022
(BENEVIDES, 2022) mostra que o Brasil lidera mundialmente o nimero de homicidios
contra essas pessoas, correspondendo em torno de 38% do nimero total de assassinatos. Ou
seja, a cada 10 pessoas trans que sdo assassinadas no mundo, 4 sdo no Brasil. O mesmo dossié
indica que a expectativa de vida de uma pessoa trans é de 35 anos, apesar de a expectativa
média de vida no Brasil ser em torno de 76 anos, conforme dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) de 2020 (ABDALA, 2021).

A discriminacdo contra transexuais e travestis ndo se expressa apenas na forma de
violéncia fisica. O problema torna-se estrutural quando se analisa a dificuldade que esses
grupos tém de obter uma educacdo formal e de se inserir no mercado de trabalho. Dados do
Projeto Além do Arco-iris/Afro Reggae indicam que 72% dos transexuais e travestis ndo
possuem ensino médio, e 56% ndo possui ensino fundamental. Dados da Associacdo Nacional
de Travestis e Transexuais (ANTRA) indicam que cerca de 90% da populagédo de transexuais
e travestis no Brasil precisam recorrer a prostituicdo como principal fonte de renda, devido as
dificuldades e estigmas para obterem um emprego formal (FERREIRA, 2020).

Essa discriminacdo estrutural acabard por afetar, também, os campos das ciéncias

bioldgicas, como veremos a seguir.
2.3 A despatologizacéo da transexualidade
As diversas sexualidades, como gays, lésbicas e bissexuais sempre estiveram presentes

ao longo da histdria e das sociedades humanas, mas s6 comecaram a ser propriamente

entendidas e aceitas a partir do século passado. O mesmo ocorreu com as questdes de géneros.
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Apesar de ja existirem referéncias prévias ao termo (o sexdlogo Magnus Hirschfeld
usara o termo “transexualpsiquico” para se referir a travestis fetichistas), o chamado
“fendmeno transexual” SO comecou a ganhar uma literatura cientifica especifica por volta de
1950 (CASTEL, 2001, p. 93-97).

Trabalhos como o de Benjamin (1953) passam a analisar a possibilidade da cirurgia
como uma opgdo terapéutica possivel para “tratar” pessoas transexuais. Essa ideia enfrentou
muita resisténcia na época, pois até entdo profissionais de saude mental mantinham-se
fortemente opostos a qualquer tipo de procedimento que pudesse ser considerado
automutilacdo. Além disso, apesar da proposta da cirurgia como uma op¢éo valida pudesse ser
vista como a frente de seu tempo, o trabalho de Benjamin tratava a transexualidade como uma
“doenca”, uma “condi¢do” que precisa ser “curada” e “tratada”. Essa problematica durante
muito tempo foi recorrente na literatura cientifica.

A possibilidade de cirurgia para redesignacdo de sexo, ao ser analisada e
implementada pelo campo da medicina, trouxe certos problemas identitarios. Bento (2021), ao
discutir os resultados de suas entrevistas com transexuais candidatas a um dos primeiros
experimentos com a cirurgia de redesignacdo de sexo no Brasil, realizadas no Hospital das
Clinicas de Goiania, questiona a existéncia de um “transexual perfeito™, criado pelo padrao
médico. Em sua visdo, o padrdo das ciéncias médicas, ao entender a cirurgia como o
tratamento de uma doenca, caiu na armadilha de tentar definir a transexualidade como um
fendmeno Unico. O transexual, segundo a medicina, seria aquele que ndo se identificava com
0 seu sexo de nascimento e odiava tanto o seu corpo que sua Unica solucdo seria a cirurgia.
Logo, qualquer individuo que ndo se encaixasse nessa defini¢do, ndo poderia ser chamado de
transexual, 0 que ndo se aplica a experiéncia e circunstancias de inimeras outras pessoas.

Tomaz e Souza (2020) argumentam que 0s campos das ciéncias juridicas, médicas e
psi trabalharam historicamente a experiéncia transexual como uma doenca. Isso se deve ao
fato de que as ciéncias médicas e psi, ao se estabelecerem academicamente como a principal e
Unica area de conhecimento apta a falar do corpo humano, acabam por ter seu estudo sobre a
transexualidade prejudicado por sua visao binaria e dimdrfica do corpo humano.

A ideia de que os corpos sdo diferenciados a partir da existéncia de duas genitalias
possiveis € 0 que se chama de dimorfismo. Essa ¢ a posicdo hegeménica das ciéncias
bioldgicas atualmente, mas nem sempre foi assim. O isomorfismo, predominante até o século
XVII, entendia que existia um Unico corpo e a0 menos dois géneros, mas essa Visdo passa a
ser questionada e descartada durante os séculos XVIII e X1X para eventualmente abrir espaco
para a visdo dimorfica atual (LAQUEUR, 2001).
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E nesse momento, argumenta Bento (2012), que essa reviravolta ideoldgica foi
utilizada pelas estruturas politicas de sua época para reforcar as diferencas bioldgicas entre
homens e mulheres. Buscava justificar, ndo sé a diferenca entre o corpo dos homens e das
mulheres, mas também suas diferencas psiquicas e o seu papel social. Vemos aqui que o
género € utilizado, como argumentava Foucault (1988) em seu discurso sobre a sexualidade,
como um instrumento de controle social. Ou seja, ndo foi a ciéncia, com as suas descobertas,
gue moldaram nossa sociedade e estrutura social, mas ao invés disso, a propria sociedade
moldou o desenvolvimento das ciéncias médicas, criando a narrativa de que homens e
mulheres sdo diferentes bioldgica e socialmente.

Esse entendimento coloca em questdo a suposta “neutralidade” das ciéncias
bioldgicas, pois essa neutralidade se torna impossivel em uma sociedade fundada sobre
padrdes de heteronormatividade e de dimorfismo de géneros. Se a sociedade entende que 0s
Unicos sexos e géneros que existem sdo o de homem e mulher, suas institui¢des, incluindo as
fontes de sua literatura académica, existirdo com o objetivo de reforcar que estes sdo 0s
UNnicos sexos e géneros que existem.

Basta mencionar os individuos que nascem como intersexo, ou aqueles que, apesar de
possuirem o genotipo de XY, possuem uma genitalia feminina, para vermos que a ideia de
que a natureza sé possui dois sexos fortemente definidos é absurda. Ao invés, vemos que a
construcdo dos sexos de homem e mulher como absolutos e Unicos é consequéncia de uma
ciéncia medica que busca se adequar aos padrbes construidos previamente por suas
sociedades, e ndo o inverso, como se imagina.

Laqueur (2001) cita o caso de Marie/Germain Garnier que, até os quinze anos, viveu
como menina. O pénis e o escroto de Germain estavam presos por ligamentos no interior do
corpo dele. Apds um movimento rapido, os ligamentos que os prendiam se romperam, 0 que
projetou aqueles dois para fora do corpo. Em assembleia, comunidade e autoridades da
localidade decidiram que Marie mudaria para o género masculino, passando a se chamar
Germain. Vemos um evidente caso em que um individuo, cujo sexo de nascimento nao se
adequava ao dimorfismo médico de sua época, gerou confusdo e necessidade de controle
social. Como Marie/Germain nasceu com uma condicdo que desafiava as regras de
dimorfismo bioldgico, gerou-se a necessidade de uma corregdo social para que essas regras
ndo fossem mais ainda desafiadas. A situacdo de Marie/Germain ndo foi vista como uma
oportunidade pela comunidade cientifica para desconstruir o padrdo rigido do dimorfismo
entre homem e mulher. Ao invés, foi topico de assembleia que buscou readequar, da forma

mais rapida e sucinta possivel, Marie/Germain de volta ao padrdo de homem ou mulher, sem
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considerar outras op¢fes. Vemos que o dimorfismo dos sexos é reforcado, enquanto 0s seus
desafios sdo suprimidos.

Como argumenta Azevedo (2016), foi a partir dessa logica binadria que a medicina
passou a estudar os institutos da sexualidade e de identidade de género, o que levou as pessoas
que ndo se encaixaram no padrdo heterossexual e dimorfico da sociedade a serem
classificados como depravados sexuais, portadores de algum tipo de anomalia ou patologia. O
sexo e as multiplas sexualidades tornam-se alvo de um controle social incidente sobre a
ciéncia, pautada numa estrutura binaria.

Foi devido aos efeitos desse controle social que até 2019 a Organizagdo Mundial de
Saude (OMS), na sua Classificacdo Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a
Saude (CID-10, 1998, p. 72) considerava o “transexualismo” (note-se que o sufixo “ismo”
indica que se trata de uma doenca) como um transtorno mental e de comportamento. Nos
Estados Unidos, a 5° e atual edicdo do Manual de Diagndsticos e Estatisticas dos Transtornos
Mentais (The Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, DSM-V ainda classifica
“pessoas cujo sexo do nascimento é o contrario do qual se identificam” como portadores de
uma desordem conhecida como “disforia de género” (AMERICAN PSYCHIATRIC
ASSOCIATION, 2013, p. 451). No Brasil, na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n.
1955/2010 (CFM, 2010, p. 1), o transexual foi considerado um “portador de desvio
psicolégico permanente de identidade sexual, com rejeicdo de fendtipo e tendéncia a
automutilacdo e/ou exterminio”. Vemos que todas essas perspectivas médicas se recusam a
entender a transexualidade como um aspecto da construcdo de seus individuos, escolhendo
por reforcar o dimorfismo dos sexos como Unica realidade possivel.

Foi devido ao ativismo de associagcbes como a Acdo Global pela Igualdade Trans
(Global Action for Trans Equity — GATE) e a campanha internacional Stop Trans
Pathologization (STP) que levaram essa discussdo até a OMS, cuja nova Classificacéo
Internacional de Doengas, a CID-11, aprovada em 25 de maio de 2019, removeu a
transexualidade como transtorno mental e passou a trata-la sobre o nome de “incongruéncia
de género”, em seu capitulo de saide mental (SUDRE, 2019, s.n.). Apesar de ser um avango,
continua-se a questionar o uso do termo “incongruente”, que ainda patologiza a
transexualidade.

Vemos aqui uma nitida repeticdo de como a homossexualidade, ha ndo tanto tempo,
era tratada, pois a pouco mais de 30 anos ela também era considerada como uma doenca pela
OMS, até sua eventual despatologizacdo em 17 de maio de 1990 (VEIGA, 2020). Nota-se que
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a sociedade cientifica internacional sempre procura inicialmente classificar qualquer desvio

do padrdo heterossexual binario como um distarbio a ser tratado e corrigido.

2.4. A construcao do género como algo performativo

Retomando aos estudos de Butler (2003), analisa-se 0 género como uma construgéo
social continua, definido pelos conceitos de performance e performatividade. O género, fluido
e instavel, é construido tanto pela performance de seu individuo, como pelos atos
performativos que sua sociedade o impde.

Bento (2021) exemplifica a performatividade com enunciados que comegam desde
cedo e que se estendem ao longo de nossas vidas. Desde 0 momento do nascimento, quando o
médico enuncia “é um menino!” ou “¢ uma menina!”, ao longo de frases como “homem nao
chora”, “isso ndo ¢ forma de mulher se vestir”, “homem de verdade joga futebol”, criam-se
expectativas de relacionadas ao género que devem ser atendidas, pois caso contrario, corre-se
0 risco de marginalizagéo.

Sdo essas mesmas reiteracdes sistematicas (reproduzidas pela familia, escola, igreja,
dentre outras estruturas sociais) que mostram como o0 género ndo é uma identidade estavel, €
justamente uma identidade fluida que deve ser constantemente reforcada e reafirmada, como
indica Butler. Afinal de contas, se 0 género € algo tdo natural e bem definido, ndo haveria
necessidade de se manter um firme controle social sobre os seus limites. Para a autora, o
género é destituido de qualquer esséncia pura. Ao invés, a “esséncia” dos géneros sera
construida mediante do conjunto de atos que irdo se dedicar a estilizacdo dos corpos. A
“esséncia” do homem ou da mulher, na verdade, é precedida por uma construcdo social que
naturaliza os atos e gestos de cada um desses géneros.

E ai que entra a ideia de performance como definidora dos géneros. Essa performance
constitui-se, entdo, na sequéncia de atos praticados pelos individuos, que irdo construir seu
género. Escolha de roupas, tom de voz, escolha de palavras, ambientes frequentados, gestos
corporais, todos esses fatores fazem parte de uma performance que, aos poucos, forma o
género para o individuo. Por isso que a identificacdo, ou ndo, com sua propria genitéalia esta
longe de ser o Unico fator que determinara a identidade de género de uma pessoa. Uma pessoa
que nasce com 0 sexo masculino, mas que se identifica como mulher ao longo de sua vida,
ndo necessariamente construira sua identidade com base, apenas, em sua genitalia. Poder
escolher a roupa que se sinta mais confortavel, frequentar os lugares que gostaria e ndo ser

discriminada por seus gostos, todos sdo fatores que influenciam na construcéo de género.
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E essa constante escolha, seguida de atos que determinam o que é “ser mulher” (por
exemplo), que constroi e fixa essa identidade feminina na vida dessa pessoa. Trata-se de uma
escolha que estara protegida pelo que chamaremos de direito de autodeterminacéo,
consequéncia da dignidade da pessoa humana, que explora-se em capitulo futuro.

Louro (2003) explica que os sujeitos masculinos ou femininos podem ser
heterossexuais, homossexuais ou bissexuais, assim como esses aspectos ndo afetam sua
descendéncia ou etnia, mas o importante € lembrar que, tanto no que diz respeito a identidade
de género quanto a sexualidade, as identidades estdo sempre em processo de construcgéo,
nunca prontas e acabadas em um determinado momento, e, justamente por isso, sdo passiveis
de transformacdo e mudanga.

Portanto, a escolha de um género faz parte de um processo constante, sempre
inacabado, intrinsicamente relacionado com os valores de autoafirmacédo de uma pessoa e que,

justamente devido aos nossos principios constitucionais, é digno de protecdo juridica.

2.5 A necessidade de mudanca

Considerando-se que a constru¢do de um género € dependente de uma performance
que perpassa por diversos aspectos da vida de um individuo, e que todas as pessoas tém
direito a livre expressdo e dignidade, é essencial assegurar a essas pessoas 0 direito de
frequentarem os espacos correspondentes ao género de sua escolha.

Infelizmente, 0 que vemos é que, devido ainda a grande rejeicdo e preconceito gerados
pelos nossos padrdes heterossexuais e binarios, essa questdo do uso dos banheiros publicos
continua a ser um topico controverso, causando constrangimento a muitos transexuais e
travestis. Ainda € comum vermos essas pessoas sendo proibidas de frequentarem esses
espagos sob argumento de “gerarem constrangimento”, ou que “ndo sdo homem/mulher de
verdade”, e, atualmente, ndo existe nenhum respaldo legal solido para proteger esse direito.

Sem sombra de duvidas, pode-se concordar que o uso do banheiro, em condicGes de
seguranca e livre de constrangimentos, para a realizacdo de suas necessidades fisioldgicas
basicas, é um direito humano basico, como dizem Tomaz e Souza (2020). O tema vai ganhar
ainda mais complexidade quando analisar-se-4 0 que ocasionou a criacdo de banheiros
distintos para homem e mulher.

Por conseguinte, se torna essencial analisar a solugdo dessa controveérsia, que tém se
tornado cada vez mais prevalente na midia e em movimentos sociais. Por ainda ndo existir

legislagdo especifica, os tribunais tornam-se, como dizem Tomaz e Souza (2020, p. 12), uma



21

“arena social e politica” para solugdo de conflitos, que devem ser resolvidos protegendo a

dignidade da pessoa humana.
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3 OS DIREITOS TRANS NA DOUTRINA PATRIA

Neste capitulo, analisa-se as normas que dispdem sobre os direitos das pessoas trans
no Brasil. Em seguida, serdo abordadas decisdes judiciais a respeito do uso dos banheiros,
com destaque para 0 caso que ainda corre no STF. Este processo, apesar de ter se iniciado
como um mero pedido de reparacdo por danos morais, passou a ter repercussdo nacional, cuja
decisdo fixard o entendimento da Suprema Corte sobre o direito de uso do banheiro por

transexuais e travestis.

3.1 O Reconhecimento do Nome Social

De acordo com o nosso Cddigo Civil (art. 16), quando trata dos direitos de
personalidade, toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome. A questdo relevante a ser analisada € como esse direito é assegurado aos
transexuais e travestis.

Nesse sentido, uma das maiores conquistas em termos de direitos trans é referente ao
uso do Nome Social, tratado em diversas normas, tanto a nivel estadual como federal. “Nome
social” € o nome com o qual os transexuais e travestis vao se identificar, devido a sua
mudanca de género, mas que ainda ndo alterado em documentos publicos.

Apesar de esse procedimento ndo alterar o nome de registro civil, que atualmente
requer procedimento especifico a partir da maioridade, nos termos da Lei de Registros
Publicos (BRASIL, 1973), ele possibilita que a pessoa seja tratada formalmente pelo género
de sua escolha. A partir do momento que um individuo se identifica como mulher, por
exemplo, € essencial que essa pessoa passe a ser reconhecida como mulher, ndo apenas
socialmente, mas pelas institui¢Oes estatais das qual participa.

Assim, o instituto do nome social é criado para facilitar 0 acesso a essa mudanca. O
nome social, nesse sentido, € um primeiro passo, até que se consiga a mudanga no nome civil.
Ou seja, 0 nome social, apesar de ndo constante em documentos oficiais como 0 Registro
Geral (RG) ou a Certidao de Nascimento, passa a ser protegido legalmente como extensdo do
direito ao nome. Independente da documentacgéo oficial, a pessoa passa a ter o direito de ser
chamada pelo género com o qual se identifica em seu dia a dia.

No ambito federal, destaca-se a Portaria n. 233 de 18 de maio de 2010
(UNIVERSIDADE FEDERAL DO MATO GROSSO DO SUL, 2010), que reconhece aos
servidores participantes da Administragdo Publica Federal direta, autarquica e funcional, o
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uso do nome social de escolha. Esse nome social é usado em cadastros, endereco eletrénico,
crachas e nos sistemas de informatica.

Ainda a respeito de legislacdo federal, o Decreto n° 8.727/2016 (BRASIL, 2016)
reconheceu que 0s transexuais e travestis que forem atendidos pela administracdo publica
federal terdo o seu nome social resguardado, devendo ser utilizado para os fins de registro e
nos processos resultantes. Quando considerar necessario, entretanto, 0 nome social devera ser
seguido pelo nome civil, para os usos da administragdo. Nota-se uma pequena expansdo do
direito assegurado na Portaria de 2010, que agora assegura 0 nome social a todos que se
envolverem com a administracdo publica, e ndo apenas a seus funcionarios.

No Pard (2013), o Decreto n. 726 de 29 homologou a Resolucdo da CONSEP
(CONSELHO ESTADUAL DE SEGURANCA PUBLICA, 2012) que criou a Carteira de
Nome Social, documento estadual que assegura o reconhecimento desse direito nas
instituicdes publicas. Anteriormente, no Decreto n. 1.675 de 21 (PARA, 2009) ja era
reconhecido a prote¢do do nome social no &mbito da Administracéo Publica e das escolas.

O uso de uma Carteira de Nome Social, como documento especial que assegura 0S
direitos de protecdo do nome social, também foi implementado em outros estados, como o
Mato Grosso do Sul, no Decreto n® 13.694, de 23 de julho de 2013 (MATO GROSSO DO
SUL, 2013).

Ja no Mato Grosso, o decreto estadual foi mais abrangente, permitindo a inclusdo do
nome social no RG, apesar de ndo alterar o nome civil (MENDES, 2021).

Por sua vez no Parana (2010), a Orientacdo Pedagdgica n. 001/2010, construido pelo
Departamento de Diversidade da SEED, traz diretrizes para as escolas estaduais respeitarem e
protegerem a identidade de género de seus alunos, respeitando-se o uso do nome social tanto
pela escola, quanto nos seus registros. Essa orientagdo, alias, ja determinava em 2010 que 0s
alunos devem ter o direito de uso do banheiro com o qual se identificam, e ndo um terceiro
banheiro, como o dos professores ou das pessoas com deficiéncias.

No Ceara (2019), a Lei estadual n. 16.946/19 assegura o uso do nome social nas
instituicbes de servico publico e privados, como nos procedimentos promovidos pela
Administracdo Publica Direta e Indireta, nos servicos de saude, previdéncia social e até de
ensino (ou seja, em escolas e universidades). A lei permite o0 uso do nome social, também, na
criagdo de registros publicos, e permite que menores de 18 se beneficiem dessa mudanca, por
meio da autorizacdo dos pais, responsaveis ou por decisdo judicial. A lei reconhece,
entretanto, que continuard a ser usado o nome civil quando houver interesse publico ou para

garantir direito de terceiros. Ademais, essa lei ja serviu como fundamento para emitir mais de
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3.000 documentos de identidade nos quais j& vem reconhecido o nome social (G1 CE, 2021).

Como repercussao desse reconhecimento juridico do nome social, o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) reconheceu que as cotas de candidatos sdo referentes ao género, e ndo ao sexo
(CANARIO, 2018). Ou seja, ao se falar discutir a cota minima de 30% de mulheres exigidas
na legislagdo eleitoral, endente-se que mulheres trans sdo também aptas a serem inclusas
nessas quotas, sob premissa de ndo haver discriminacgdo infundada. Neste sentido, o voto do
Ministro Tarcisio Vieira defendeu a necessidade de se proteger o regime democratico, com
respeito a diversidade, pluralismo e a subjetividade individual.

No campo da educacdo, a Resolucdo n. 1 de 19 de janeiro de 2018, do Ministério da
Educacdo (BRASIL, 2018), determina que as escolas de educacgdo basica brasileiras devem
reconhecer o uso do nome social, tanto pelos funcionarios e professores, quanto nos registros,
além de determinar que essas escolas devem buscar diretrizes e praticas que combatam atos
de discriminagdo fundados na orientacdo sexual ou na escolha de género de estudantes,
professores, gestores, funcionarios e respectivos familiares. Entretanto, apesar da louvavel
iniciativa da resolucdo, ja existe Projeto de Decreto Legislativo (PDL 520/19) que busca
anula-la (IBDFAM, 2019).

Observa-se que a protecdo do nome social, seja pela emissdo de uma carteira ou
inclusdo no RG, tem sido, apesar de tantas leis, um processo com bastante variacao,
dependendo da legislacéo de cada estado. Apesar existir, de fato, um interesse de protecdo do
Nome Social, esse ainda permanece bastante disperso, ndo existindo lei de ambito nacional
que trate do assunto.

Um dos maiores progressos quanto a protecao do nome é decorrente do Provimento n.
73/2018 (BRASIL, 2018), da Corregedoria do Conselho Nacional de Justica (CNJ), resultante
do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade de 1° de agosto de 2018 (TJMT,
2021), na qual se decidiu que os transexuais e travestis, independentemente de cirurgia ou
tratamento hormonal, possui o direito de mudanca do prenome e do sexo diretamente no
registro civil. Ou seja, qualquer pessoa, a partir dos 18 anos, ou com consentimento dos pais
ou responsaveis, passa a ter o direito de exigir em cartério, mediante documentacédo
necessaria, a mudanca do prenome e Sexo em Seus registros civis, como certiddo de
nascimento, RG, CPF etc.

Trata-se de uma resolucdo altamente efetiva, que descarta os malabarismos feitos para
protecdo do nome social, para ja se ter o direito de alteracdo dos registros civis, ou seja,
protege-se o direito de personalidade do nome diretamente na sua fonte. Essa mudanca,

ademais, € consequéncia direta da atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no assunto, ja
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mostrando como seus atos de ativismo judicial podem ser efetivos para a protegéo dos direitos
trans em frente a inércia do Legislativo.

Mais apropriado ainda seria, no entanto, seguir o exemplo da Lei de Identidade de
Género da Argentina (CALDEIRA, 2012). Esta lei permite, com base nos direitos de
identidade de género e livre desenvolvimento da pessoa humana, a mudanga dos registros
civis para condizerem com o nome e género de escolha, a partir dos 18 anos ou dos 16, com
consentimento dos pais, responsaveis ou decisao judicial. Deixa-se explicito, também, que
esse direito ndo € ligado a cirurgia de redesignacdo de sexo; qualquer um pode exigir. Trata-se
de lei reconhecida internacionalmente pelo seu aspecto progressista, e que descarta a
necessidade de ativismo judicial para sua obtencdo.

3.2 A cirurgia de redesignacéo de sexo

Outra reivindicacdo importante para transexuais é referente ao acesso da cirurgia de
redesignacdo de sexo. Se é importante reconhecer social e institucionalmente a escolha de
nome e género de uma pessoa, também é importante oferecer acesso ao procedimento que
essas pessoas quiserem.

Apesar de a primeira cirurgia de redesignacdo de sexo no Brasil ter ocorrido na década
de 70 (MIGALHAS, 2019), resultando em um processo criminal contra o médico
responsavel, foi a partir de 2008, com as Portarias n. 457 (BRASIL, 2008) e n. 1.707
(BRASIL, 2008) do Ministério da Saude que foi introduzido no Brasil o chamado Processo
Transexualizador. Esse processo, acessivel pelo Sistema Unico de Saude (SUS), inclui o
tratamento hormonal e a cirurgia de redesignacdo de sexo, e desde sua implementacdo em
2008, até 2020, estima-se que ja foram feitas mais de 3.400 cirurgias desse tipo no Brasil
(NUGEN, 2021).

Até 2019, esse processo exigia que seus participantes tivessem 18 anos para o inicio
do tratamento hormonal, e 21 anos para que se tivesse acesso a cirurgia, contanto que ja
houvesse 0o acompanhamento da equipe de multiprofissionais do projeto ha, no minimo, 2
anos, incluindo constante acompanhamento psicoldgico, conforme a Portaria n. 2.803 de 19
de novembro de 2013, do Ministério da Saude (BRASIL, 2017). Essa portaria fundamentava-
se na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n. 1955 (CFM, 2010, p. 1), que, apesar de
introduzir a cirurgia como uma opcao viavel, ainda o fazia sobre uma ética de patologizacédo
da transexualidade, uma vez que entendia o transexual como “portador de desvio psicologico

permanente de identidade sexual (...) com tendéncia a automutilagdo e/ou autoexterminio”.
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A resolucéo atual do Conselho Federal Medicina, de n. 2.265, (CFM, 2019) reduziu de
21 para 18 anos a idade minima para ser realizada a cirurgia, o tempo de acompanhamento
médico, anteriormente de 2 anos, agora passa a ser de apenas 1 ano e o tratamento hormonal
podera ter inicio a partir dos 16 anos, contanto que haja consentimento dos pais, responsavel
ou decisdo judicial. Desde a resolucdo passada, ocorreram alteragcdes nos fundamentos deste
tratamento, j& que a Classificagdo Internacional de Doengas de 2019 removeu a
transexualidade do rotulo de transtorno mental para classifica-la como “incongruéncia de
género”, em seu capitulo de satide (SUDRE, 2019, s.n.).

De mesmo entendimento é a orientacdo da Resolugdo n. 1 de 29 de janeiro de 2018 do
Conselho Federal de Psicologia (CFP, 2018), que condena a patologizacdo de travestis e
transexuais por parte dos psicélogos. Em outros termos, a Nota n. 002/2018 do Conselho

Regional de Psicologia do Parana (CRP-PR, 2019, p.5) explica de forma sucinta:

O acompanhamento psicolégico para o processo transexualizador (...) ndo devera ter
por objetivo avaliar a travestilidade e a transexualidade, mas sim proporcionar um
acompanhamento e acolhimento das demandas trazidas pela pessoa nas etapas pré e
poés-cirirgicas e para demais modificacdes corporais inerentes ao processo
transexualizador. Nesse sentido, esse acompanhamento deve respeitar a autonomia
da pessoa sobre a sua identidade de género e garantir 0 seu acesso aos servicos de
salde.

Percebe-se que o acompanhamento psicoldgico, atualmente, procura existir na funcéo
de prestar apoio para a pessoa que passa pelo processo transexualizador, e ndo avaliar as
“aptidoes” dessa pessoa para determinar se ela serd digna, ou ndo, do tratamento, como
temiam as pacientes de Bento (2021), quando foram entrevistadas no seu percurso para
receberam sua cirurgia no Hospital de Goiania. A escolha e procura do tratamento sdo
decisdes pessoais, que devem ser atendidas pelo SUS conforme sua capacidade. Atualmente,
existem 4 (quatro) Centros de Atencdo Especializado no Processo Transexualizador, em
hospitais em Goiania, S&o Paulo, Rio de Janeiro e Porto Alegre, conforme portaria do
Ministério da Saude (BRASIL, 2017).

3.3 A jurisprudéncia sobre o uso dos banheiros

O uso do banheiro por transexuais e travestis, principal tema deste trabalho, continua

carente de legislacdo a respeito. Devido a auséncia de legislacdo nacional que trate
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explicitamente do assunto (visto que as timidas tentativas de se falar do uso do banheiro séo
feitas em instrumentos que abordam o nome social), a Unica fonte que se tem s&o as decisdes
judiciais sobre o tema.

As decisbes que tratam da matéria, no entanto, ainda ndo sao convergentes. O Tribunal
de Justica de S&o Paulo (TJSP, 2014), por exemplo, ao julgar processo de indenizacdo de
danos morais por autora impedida de usar o banheiro feminino em shopping, negou
procedimento a agdo, afirmando que a autora “ndo ¢ transexual” por ndo ter feito a cirurgia de
transgenitalizacao.

J& o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) possui julgado (BRASIL, 2018),
onde condenou a Boate C. N. a pagar R$ 10 mil para a transexual que buscou usar o banheiro
no estabelecimento, mas fora obrigada, pelos segurancas, a utilizar o banheiro masculino,
sobre a ameaca de ser expulsa, apesar de ter pago o valor de entrada. A decisdo sobre dano
moral tomou por base: o art. 927 do Cédigo Civil (CC), que obriga aquele que causa dano a
outrem por ato ilicito (arts. 186 e 187 do CC) a repara-lo; no art. 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC), que determina que o prestador de servico tem o dever de reparar 0s
danos causados ao consumidor; e no principio da honra subjetiva, considerando a atitude da
boate preconceituosa, pois expds a mulher trans a uma situacdo vexatoria e lesiva a sua
dignidade. O tribunal reconheceu que a parte autora tinha o direito de ser tratada conforme
sua identidade de género, incluindo o uso de banheiro publico correspondente a sua
identidade. A violacdo desse direito representa lesdo a direito de personalidade.

O caso mais relevante, no que corresponde a existéncia, ou ndo, do direito de uso ao
banheiro por transexuais e travestis € o que esta sendo atualmente analisado no Supremo

Tribunal Federal (STF), que serd abordado a seguir.

3.3.1 O Recurso Extraordinario n. 845.779 no Supremo Tribunal Federal

O Recurso Extraordinario (RE) n. 845.779 (BRASIL, 2014) e decorrente de uma agao
de reparacdo por danos morais contra um shopping de Floriandpolis, promovida por Ama
Fialho, mulher trans. A autora fora impedida pelos segurangas do shopping de usar o
banheiro feminino, inclusive o de suas lojas. Como consequéncia, acabou por fazer suas
necessidades em suas proprias vestes, passando por situagdo extremamente degradante ao
voltar de 6nibus para sua residéncia.

Apesar da demanda de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) em danos morais ter sido

aceita em primeira instancia, esta acabou por ser indeferida quando chegou no Tribunal de
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Justica do Estado de Santa Catarina. Por conseguinte, fora interposto o RE ao Supremo
Tribunal Federal (STF), que aceitou a demanda por entender que houve ameaca constitucional
ao principio da dignidade da pessoa humana e aos direitos de personalidade.

O Plenario Virtual do STF ja reconheceu repercussdo geral do tema, que passara a
atingir mais de 700 processos semelhantes no pais, que aguardam a resolucdo do Recurso
Extraordinario. Desta forma, o caso deixou de ser uma questdo de mero reconhecimento do
dano moral no caso concreto para se tornar uma discussdo de ambito nacional sobre o direto
de uso ao banheiro por transexuais e travestis.

Surge, novamente, o papel do ativismo judicial nas questdes de género, pois assim
como foi na acdo direta de inconstitucionalidade que tratou da mudanga do nome e sexo
registrado em documentos civis, o STF assume, agora, o papel de decidir sobre o uso do
banheiro por transexuais e travestis e regula-lo. Reforca-se que essa controvérsia s se tornou
problema do judiciario justamente por ndo existir uma legislacdo unificada, de &mbito
nacional, que trate explicitamente sobre o topico, obrigando juizes a se socorrerem a
principios constitucionais, tais como o da dignidade da pessoa humana e os de personalidade.
O STF, por seu papel como guardido da Constituicdo, com poder de criar decisdes
vinculantes, torna-se a instituicdo mais apropriada para tratar do assunto.

Retornando ao RE aqui analisado, a relevancia constitucional do caso se fundamentou
ndo apenas no tratamento que deve ser dado a identidade de género dos individuos, mas
também ao papel da Constituicdo de proteger minorias discriminadas, com fim de garantir o
tratamento igual a todos. O uso do banheiro também se relaciona com direitos a seguranca e
ndo constrangimento, assim como o direito de privacidade

No momento, ja se manifestaram a favor do provimento do recurso os Ministros Luis
Roberto Barroso, relator do caso, e Edson Fachin. Este ultimo, ademais, ndo apenas pediu
pelo restabelecimento da sentenca de primeiro grau, como prop6s que a condenacdo fosse
elevada para R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Posteriormente, pediu vistas ao processo 0
Ministro Luiz Fux, sobre o qual ja se expressou no sentido de acreditar que o STF nédo possui
representatividade para decidir sobre a tematica sem consultar a sociedade.

Apesar de ainda ndo terem votado, os Ministro Luiz Fux e Ricardo Lewandowski ja
demonstraram receio quanto aos votos procedentes, alegando que o uso do banheiro por
transexuais provoca uma situacdo de medo e vulnerabilidade em mulheres e criancas cis (ou
seja, que ndo sdo transexuais). O Ministro Luiz Fux acrescentou, também, seu medo de que
essa situacdo abra portas para praticas de assédio sexual e pedofilia (RAMALHO, 2015). Os

demais Ministros ainda estdo por se manifestar sobre a demanda. Atualmente, os autos se
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encontram no gabinete do Ministro Luiz Fux desde 8 de janeiro de 2020.

3.3.1.1 O voto do Ministro Luis Roberto Barroso

No seu voto, o Relator Luis Roberto Barroso inicia afirmando trés ‘“premissas
filosoficas”, que, parafraseando, sdo: que aquilo que é justo, correto e legitimo deve ser
defendido pelo Direito; que o papel do Estado e da sociedade huma democracia é garantir a
liberdade ao maximo de pessoas possiveis; e que a violacdo da dignidade de uma pessoa fere
a humanidade como um todo.

Em seguida, o voto aborda a ideia de igualdade em trés dimensdes: a “igualdade
formal”, que combate privilégio e discriminagdo; a “igualdade material”, que representa a
distribuicdo de recursos e poder financeiro; e a “igualdade como reconhecimento”, que
representa para 0 Ministro o respeito que se deve a minorias e a sua identidade, seja racial,
religiosa, sexual etc. No caso, o Ministro procura explorar a importancia da “igualdade como
reconhecimento”, onde combate a discriminacdo sofrida por minorias decorrente de modelos
de dominacdo cultural, que sdo marginalizadas por nao seguirem o modelo padrdo (no caso, a
norma heterossexual binaria tida pela sociedade).

Citando Nancy Fraser, argumenta que o combate a discriminacgdo e preconceito € feito
por meio da transformacdo social, onde procura-se o fim de estere6tipos e a valorizacdo das
diferencas. Para fundamentar a necessidade da luta contra a discriminacdo contra pessoas
trans, o Ministro menciona as estatisticas do Projeto de Monitoramento de Homicidios Trans
(Trans Murder Monitoring Project), no qual o Brasil representava 40% (quarenta por cento)
dos homicidios de pessoas trans no periodo de janeiro de 2008 até dezembro de 2014
(porcentagem a qual, infelizmente, se mantem [BENEVIDES, 2022]). Menciona, também, a
baixissima taxa de emprego de pessoas trans e o fato de o fenébmeno ser considerado, na época
do voto, uma patologia pelo Cédigo Internacional de Doencas (CID-10).

O Ministro vota no sentido de que “Os transexuais tém direito a serem tratados
socialmente de acordo com a sua identidade de género, inclusive na utilizacao de banheiros de
acesso publico”. Essa conclusdo da provimento a demanda com base em trés fundamentos
constitucionais, dois ligados a dignidade da pessoa humana, e o terceiro ligado ao principio
democraético.

O primeiro fundamento, o direito da igualdade, se justifica pelo tratamento
marginalizado sofrido pelos transexuais na sociedade, que deve ser combatido para garantir a

isonomia.
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O segundo, o direito de autonomia como parte da dignidade humana, se explica no
direito da escolha individual de se viver como deseja. E aqui que o Ministro rebate a ideia de
que o uso do banheiro feminino por transexuais deve ser proibido por “gerar
constrangimento”. Em primeiro lugar, banheiros possuem cabines fechados justamente para
assegurar privacidade. Em segundo, o Ministro explica que se o desconforto de mulheres cis
seria grande com uma transexual, o desconforto da transexual seria ainda maior ao ser forcada
a entrar no banheiro masculino. Sopesando o direito de privacidade das mulheres cis, contra o
do uso ao banheiro por mulheres trans, 0 Ministro chama de uma “restri¢do leve ao direito a
privacidade versus uma restri¢ao intensa aos direitos a igualdade e a liberdade”.

Por ultimo, o Ministro cita o principio democratico, como um principio que defende
ndo apenas o interesse da maioria, mas que também deve proteger suas minorias. Mesmo uma
democracia deve respeitar seus principios, e 0 Ministro vé como papel do STF assegurar que
mesmo essas minorias tenham seus direitos respeitados contra 0s riscos da “tirania da
maioria”.

Apesar de evidente o aspecto ativista do voto do Ministro Barroso, entende-se que ele
segue pela via certa ao utilizar a dignidade da pessoa humana e os fundamentos da
democracia como os caminhos mais apropriados para assegurar o direito do uso ao banheiro
por transexuais. Um aspecto a destacar é que o Ministro, embora mencione as travestis ao
longo de seu voto, ndo as inclui, explicitamente, em sua conclusao.

Como seré analisado a frente, concorda-se com a tese de que a dignidade da pessoa
humana, valor fundamental da Constituicdo, é o bastante para ensejar o direito dos transexuais
e travestis de ocuparem o0s espacos que procuram. O recorte feito pelo Ministro sobre a
marginalizacdo sofrida por esses grupos também é imperioso para evidenciar a necessidade de
mudanca social, para que seja respeitado o principio constitucional da isonomia.

Em frente a inércia do Legislativo e a necessidade de protegdo de valores
Constitucionais, como a isonomia e a dignidade da pessoa humana, o voto do Ministro €

louvavel por perseguir o caminho da mudanca social.

3.3.1.2 O voto do Ministro Edson Fachin

O Ministro Fachin, ao acompanhar o voto do relator, segue 0s seus conceitos de
igualdade formal, material e de reconhecimento, assim como também vai usar a dignidade da
pessoa humana e os direitos humanos como fontes essenciais do Direito Privado. Defende

que, como se trata de caso sobre direitos fundamentais, transcende a discussdo sobre relagdo
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de consumo, que haveria entre o shopping e seus clientes.

Ao analisar as estatisticas referentes a discriminagdo social sofrida por pessoas trans, 0
Ministro também cita a solidariedade como principio fundamental da Constituicéo, criando o
dever ético de se promover mudancas na sociedade brasileira.

O Ministro se utiliza de parte da argumentacdo autora da agdo, a0 mencionar 0S
incisos I, 11 e X do art. 5° da Constituicdo, referentes a igualdade entre homens e mulheres, a
protecdo da privacidade das pessoas e do direito de indenizacdo de dano moral,
respectivamente. Esses incisos devem ser interpretados conforme os principios de
personalidade que formam o Direito Privado. N&o s6 isso, mas conforme o § 2° do art. 5°, 0
Ministro ressalta a importancia dos tratados internacionais para definir os direitos humanos do
inciso 1, do art. 4° da Constituicao

Relaciona a igualdade entre homens e mulheres ao disposto no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, em seus artigos que pregam a igualdade e proibem a
discriminacdo baseada em sexo ou qualquer outro fator. Dessa forma, entende que esses
principios isondmicos se estendem a homens e mulheres trans. E exatamente por ndo permitir
essas discriminagdes que o Ministro acrescenta que, além de ser apropriado o uso do banheiro
de escolha por transexuais, também ndo poderéa ser exigido qualquer comprovante de cirurgia
de redesignacdo de sexo para se assegurar esse direito, pois seria uma segunda violagdo que
ensejaria danos morais.

Ao falar da protecdo da privacidade, é destacado que o uso do banheiro, como direito
relacionado a privacidade, é imprescindivel ndo s6 por questdes de funcionalidades, mas por
representar um marco distintivo da vivéncia de género sob a perspectiva identitaria. Para
transexuais (e implicitamente, travestis), o uso do banheiro constitui parte da sua vivéncia
identitaria de género.

Retomando os argumentos do relator, rebate o argumento de que o acesso do banheiro
por pessoas trans traz constrangimento, mencionando, para além disso, que o simples uso do
banheiro por transexuais ndo pode ser considerado suficiente para se presumir dano. Assim, se
reforca que a privacidade continua sendo um valor que deve ser garantido a todos, mas que
argumentos de desconforto fundada em preconceitos ndo sdo o bastante para ferir a
privacidade individual.

Discorda, para mais, que se procure uma solucdo em um terceiro banheiro, pois
considera que obrigar o transexual a se utilizar de um banheiro segregado dos homens e das
mulheres viola a dignidade dessas pessoas, por ofender valores de identidade.

Dessa forma, o Ministro defende a procedéncia do pedido com base em principios
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constitucionais (além de tratados internacionais que reafirmam esses principios). Destaca-se 0
fato de o voto do Ministro explicitamente ndo associar o direito de uso do banheiro a cirurgia
de redesignacdo de sexo, e por ja rebater a ideia problematica do terceiro banheiro como

solucéo.

3.3.1.3 Comentérios do Ministro Luiz Fux

Ainda sobre o julgamento, impende exalcar o questionamento do Ministro Luiz Fux,
no sentido de que o STF nao teria representatividade apropriada para discutir sobre a questao,
pois considera que envolve desacordo moral razoavel.

Conforme Carvalho Filho (2015, s.n.) em sua analise do caso, o termo “desacordo
moral razoavel” se refere a casos controversos e polémicos, onde ambas as solucbes
conflitantes possuem uma argumentacdo racional, amparada em valores constitucionais.
Como exemplo, basta ver a discussdo sobre a legalizacdo do aborto, que opdem o direito a
vida (do feto) a dignidade da pessoa humana da mulher, que tem direito sobre seu préprio
corpo, ou seja, opdem-se a protecdo do nascituro a autodeterminacdo da mulher, ambos
direitos assegurados pelo sistema juridico brasileiro.

Considerando esse instituto, a alegacdo de que o atual Recurso Extraordinario
representa caso de desacordo moral razoavel ndo procede, pois, em consonancia com o escrito
de Carvalho Filho (2015), ndo existe uma pluralidade de opcdes constitucionalmente
legitimas sob exame. Portanto, o Judiciario ndo pode se negar a apreciar caso que trata de
direitos fundamentais diante de vontade majoritaria, pois isso seria negar a propria funcéo da
jurisdicdo constitucional em um Estado democrético de Direito.

Tendo-se por base o historico de opressdo sistematica sofrida por transexuais e
travestis, ndo existe fundamento constitucional que defenda a restricdo de seus direitos. N&o
existe um direito de se recusar a identidade de género das outras pessoas, nem um direito de
Ihes constranger a sair de espacos publicos. O argumento de que o uso do banheiro por
mulheres trans viola a privacidade de mulheres cis é falho, como ja visto no voto do relator, ja
que viola também a privacidade das mulheres trans, sem serem Ihes apresentadas uma solugao
gue respeite sua honra e dignidade. Ademais, frente ao histérico de opressdo cultural de
pessoas trans, é infundado afirmar que existe uma ameaca a mulheres cis, pois conforme o
Ministro Fachin, o mero uso do banheiro por pessoa trans ndo é o bastante para presumir a
violagdo do direito de privacidade e de gerar dano a outras pessoas.

Como argumenta Carvalho Filho (2015), parece improprio exigir a opinido da



33

sociedade para tratar de caso com evidente violagédo de direitos fundamentais. Exigir a opiniéo
da maioria em um caso que envolve um historico de represséo sistematica e cultural de uma
minoria € injustificado e desvirtua a funcéo do sistema judiciario em um Estado Democratico.
Como afirma o Ministro Barroso, uma democracia constitucional ndo é uma ditadura da
maioria, pois mesmo o voto da maioria ndo deve violar os direitos e principios da

Constituigéo.
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4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VALOR CONSTITUCIONAL

Neste capitulo, iremos analisar a dignidade da pessoa humana, como um dos

fundamentos de nossa Constituicdo Federal de 88:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de

Direito e tem como fundamentos:

(..
111 - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988)

A obra de Sarlet (2011) sera tomada como referéncia na analise de como esse direito
foi concebido historicamente, como ele se tornou um dos fundamentos da Lei Maior
brasileira, e quais sdo os seus significados e ramificacdes legais. Conforme defende o autor, a
dignidade da pessoa humana esta ligada aos direitos fundamentais. Por isso que, como
fundamento constitucional, a dignidade da pessoa humana deve ser protegida e tutelada pelo

nosso sistema juridico independentemente de legislagdo especifica.

4.1 Recorte historico

No inicio de seu estudo sobre as origens da dignidade da pessoa humana, Sarlet
(2011) argumenta que a ideia de que o ser humano possui valor intrinseco ganha forca a partir
dos pensamentos cléssicos e do ideal cristdo. Nesse sentido, o autor menciona (SARLET,
2011, p.17) como na Biblia é dito que o homem ¢ feito “a imagem e semelhanga” de Deus,
implicando que, justamente por sua natureza divina, o ser humano ja seria um fim em si
mesmo, jamais um instrumento ou objeto.

O pensamento da antiguidade classica, entretanto, interpretava a dignidade humana (a
chamada dignitas) sobre uma perspectiva diferente. Sociedades como a Grécia Antiga viam a
dignidade como um valor atrelado ao status social de um individuo, ao prestigio que uma
pessoa possuia em sua comunidade, ou seja, a dignidade estava sujeita a uma hierarquizacao
natural. Pessoas podiam ser mais dignas ou menos dignas gque as outras, 0 que naturalmente
justificava um tratamento diferenciado entre elas. Mesmo assim, nesse periodo antes de
Cristo, ja comecaram a surgir filésofos que questionavam essas premissas.

O pensamento estoico utiliza a dignidade humana como forma de nos diferenciar dos

animais, fundamentando essa dignidade na liberdade do ser humano de fazer suas proprias
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escolhas e de escolher o seu destino. Dessa forma, todos os seres humanos seriam iguais, por
sua capacidade inata de liberdade e escolha.

Sarlet (2011) também cita a obra de Cicero (2001), o qual afirmava que todos as
pessoas eram submissas as mesmas leis naturais e, portanto, era nosso dever levar em conta o0s
interesses de nossos semelhantes e evitar prejudica-los, pelo simples fato de serem humanos.
A formacdo do pensamento de que o ser humano € fim em si mesmo, e digno de protecdo
comeca a ganhar forca. Apesar de em Roma continuar forte 0 uso da dignidade como
representativa do status social de um individuo, o pensamento de Cicero ajuda a introduzir a
ideia de dignidade como algo mais universal, ou ligada a aspectos morais (como as virtudes
de um individuo, sua lealdade, integridade, mérito etc.).

Retomando a licdo de Becchi (2008), vé-se na sociedade romana o duplo significado
da dignidade humana: a de uma dignidade absoluta, decorrente da posi¢do humana no topo da
ordem natural, pois sua racionalidade Ihe garante um valor Unico e especial no mundo; ao
lado de uma dignidade relativa, referente a posicao social do individuo, a qual, de certa forma,
ainda permanece nos dias de hoje, quando se fala na dignidade de pessoas associadas a cargos
e funcdes, ou quando se fala da dignidade como indicadora da moralidade de um individuo. A
dignidade, conforme Ruotolo (2010), é tanto uma dadiva da natureza humana, como uma
conquista resultante da participacdo social de um individuo. Essa concepcdo da dignidade
como conquista passa a ganhar espaco, também, dentro da igreja cristd, a qual entendia a
dignidade existencial de uma pessoa como o resultado de uma vida que seguiu e propagou 0s
valores crist&os.

Essa concep¢do dualista de dignidade propagou-se até a limiares da idade média,
destacando o uso por Toméas de Aquino da expressdo antiga da “dignitas humana” (SARLET,
2011, p.17). Tomas de Aquino reforca essa dualidade ao lembrar do valor divino do ser
humano, feito a imagem de Deus, mas também como um ser livre, capaz de
autodeterminacdo. Essa dualidade chega até o pensamento renascentista, em autores como
Della Mirandola (2006), que ressalta a racionalidade tanto como fonte de distingdo do ser
humano entre outros animais, como sendo aquilo que nos da nosso livre arbitrio e nos torna
soberanos.

Sarlet (2011, p.16) cita o espanhol Francisco de Vitoria, como um dos primeiros que
se utilizou da dignidade da pessoa humana como um principio equalizador, para fundar o
tratamento igualitario de forma generalizada. No periodo da expansdo colonial espanhola,
utilizou-se da dignidade humana para proteger os contratos formados entre os indios com a

coroa espanhola, mostrando que ndo era a cultura ou religido indigena que os tornava sujeitos
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de direito, mas sua simples condi¢cdo como seres humanos, iguais em dignidade e liberdade.

Kant (2013) continua a explorar a dignidade como consequéncia natural da
racionalidade dnica do ser humano, que o autor entende como a capacidade de
autodeterminacdo das pessoas para agirem em conformidade com certas leis. Vemos que a
dignidade cada vez mais passa a se sustentar na autonomia humana de escolha. Essa liberdade
comeca a se tornar, por si sO, suficiente para fundamentar a protecdo do valor humano,
comecando a retrair-se 0 pensamento de que, é apenas quando essa liberdade é usada para a
conquista, que ela poderia justificar a dignidade de uma pessoa.

E em Kant (2013) que se torna evidente uma completa rejeicdo por qualquer tipo de
instrumentalizacdo da vida humana. Devido a nossa dignidade inata, o autor defende que o ser
humano sempre serd um fim em si mesmo, e por isso deve-se sempre tratar as outras pessoas
com esse respeito em mente. A fundamentacdo desse valor é tdo fundada na capacidade
racional de escolha humana, que o autor, em contraste, diz que os objetos e outros seres
irracionais da natureza acabardo ser sempre um meio, que existem para complementar nosso
valor humano.

E esse pensamento kantiano que serviu de base, até hoje, para a construcdo juridica
nacional e estrangeira da dignidade da pessoa humana, segundo Sarlet (2011). Com esse
principio, surgiram certos questionamentos que terdo relevancia juridica (a respeito de onde
comeca e onde acaba a dignidade do ser humano). O importante € notar como 0 pensamento
de Kant consolidou na nossa construcdo juridica o repudio a instrumentalizacdo ou
coisificacdo do ser humano.

Necessario, também, mencionar que a ideia da antiguidade de uma dignidade pautada
no mérito e no valor social de uma pessoa nunca desapareceu, ja que até hoje obras como a de
Hegel (1997), que perpetuaram o pensamento escolastico da dignidade como algo a ser
conquistada, continuam tendo seu lugar na doutrina juridica brasileira. Apesar disso, entende
Sarlet, ao explorar o principio da dignidade da pessoa humana, que predominara a concepgao
Kantiana.

Mesmo no pensamento de Hegel, ha ainda de se argumentar que a dignidade é um
valor a ser protegido em todas as pessoas, como defende Seelmann (2000), o qual entende a
dignidade como forma de viabilizacdo de determinadas prestacbes, como o direto de
desenvolvimento de uma individualidade e de autoenquadramento na interagdo social. Por
exemplo, a dignidade humana deve servir de principio para proteger direitos de pessoas
enfermas ou portadoras de deficiéncias, as quais possuem seu direito de participacdo e

integracdo social.
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Dessa forma, o pensamento de Hegel (1997) de dignidade como algo a ser conquistado
nédo entra em tanto conflito com a ideia de que todas as pessoas tém seu valor inato, pois, ao
associar a dignidade a um valor ético (diferente de um valor racional), Hegel fundamenta a
dignidade, também, no respeito que as pessoas tém pelas outras. E como na frase “o seu
direito acaba quando o do outro comega”. Afinal de contas, se todas as pessoas tém uma
dignidade que precisa ser protegida, é evidente que parte dessa protecdo inclui o respeito a
dignidade das outras pessoas.

Dessa forma, ndo surpreende a conclusdo de que a dignidade da pessoa humana, como
um valor inato, jusnaturalista, tornou-se base para diversas ordens constitucionais, pois
garante o ser humano como sujeito de direitos pela sua simples natureza humana, que deve ser

respeitada pelos seus semelhantes e pelo Estado.

4.2 O significado de dignidade da pessoa humana

Apesar de ter sido aceita constitucionalmente por diversas legislacbes, uma definicédo
exata de o que constitui dignidade do ser humano, para fins de protecdo juridica, € um
trabalho dificil de ser construido e sempre aberto a questionamentos. Embora tenha servido de
base para a Declaragdo Universal dos Diretos Humanos, feita pela Organizagdo das NagOes
Unidas (1948), a ilustre declaracdo ndo se propds a delimitar a dignidade, apenas exp0s suas
origens na razdo e consciéncia humana.

Pelo até aqui exposto, pode-se entender que a dignidade do ser humano € intrinseco a
sua existéncia, proveniente de seu raciocinio e capacidade de autodeterminacdo, mas
dificilmente se define sua extensdo. O conceito de “dignidade” é, como evidente, ambiguo e
sempre aberto a interpretacfes. Diferente de um patriménio, concreto e sujeito a normas de
propriedade, a dignidade ¢ algo abstrato e inerente a todas as pessoas.

Essa autodeterminacdo, consequéncia da liberdade de escolha humana, deve ser
entendida em sentido abstrato. Ndo mais permanece a antiga ideia de que a liberdade apenas
justifica a dignidade nos limites da conquista de uma pessoa. A propria liberdade em si ja é
mais que o bastante para fundamentar o tratamento especial do ser humano, e, por
consequéncia, o tratamento igual que deve ser dado a todos. Qualquer pessoa, independente
de idade, descendéncia, sexo, deficiéncia, é totalmente digna e apta a receber protecdo pelo
Direito.

Apesar de dificil conceituacdo, o principio da dignidade da pessoa humana, como
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outros existentes na Constituicdo, é facil de ser identificado no caso concreto, a partir de a
partir da analise de comportamentos sociais. N&o existe uma ameaga em abstrato a dignidade
humana, toda violacdo deve ser concreto e individualizada. Por isto, o trabalho feito pela
doutrina e a jurisprudéncia € muito mais eficiente ao tentar construir os contornos e as areas
afetadas pela dignidade, do que definir um conceito fixo. Afinal de contas, por ser um
conceito tdo amplo, estd em permanente processo de evolucdo, a medida que situacBes
concretas passam a ser analisadas pelo Judiciario.

Mesmo assim, apesar de sua natureza abstrata e volUvel, continua a ser importante a
tentativa de definicdo do principio da dignidade da pessoa humana, para fins de seguranca e
estabilidade juridica. Notavel a defini¢cdo de Dirig (1956) a qual, tomando como referéncia
casos concretos, se utiliza da filosofia kantiana para formar o conceito de que a dignidade sera
ferida toda vez que alguém for rebaixado a um objeto, quando for instrumentalizada. Em
termos mais simples, a dignidade da pessoa humana é violada sempre que houver a
descaracterizacdo de alguém como sujeito de direitos.

E possivel, por exemplo, indicar-se as caracteristicas da dignidade da pessoa humana,
a titulo de ndo a deixar como um valor arbitrario, a ser usado como se bem quiser. Assim,
Sarlet (2011) da a esse principio as caracteristicas de algo irrenunciavel e inalienavel, pois
como inerente ao ser humano, nao é algo que se possa abrir mdo, ndo pode ser criada,
concedida ou retirada.

Por sua amplitude, a dignidade ndo se limita pelo que o Direito reconhece, e como
inerente ao ser humano, também ndo é criada pelo Direito, é apenas um objeto de sua
protecdo. Nesse sentido, sua ambiguidade também funciona a favor do sistema, pois como
nunca é completamente definida, ndo podem surgir brechas que permitam sua violagdo. Da
mesma forma, como o Judiciario ndo pode deixar de apreciar as demandas que lhe sdo feitas,
jamais podera deixar de responder uma demanda na qual € violada a dignidade da pessoa
humana.

A dignidade funciona tanto como limite como dever da atuagéo estatal. Alias, como
argumenta Sarlet (2011), ndo se limita o dever do Estado a simplesmente preservar a
dignidade das pessoas, mas também a promové-la, criando condi¢bes que permitam o pleno
exercicio e fruicao da dignidade.

A dignidade, portanto, também depende da ordem social vigente, pois &€ necessario
analisar até que ponto esta sociedade permite que um individuo realize, sozinho, suas
necessidades béasicas e complexas, e até que ponto essa sociedade, regulada pelo Estado,

facilita ou dificulta seus individuos de cumprirem essas suas necessidades. Neste sentido,
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podemos ver que esse principio gera a necessidade de protecdo da individualidade dos
cidaddos, conforme essa individualidade se expressa em necessidades sociais de
autodeterminacdo. Pode-se entender que as condi¢cdes de uma sociedade, de certa forma,
limitam o escopo de o0 que ¢ essa dignidade humana (no sentido constitucional), pois ela passa
a ser entendida em relacdo a como ela interage como a ordem social vigente. Foca-se nos
efeitos juridicos e préaticos dessa dignidade, e ndo em sua analise metafisica e abstrata.

A licdo de Grimm (1997) € bem sucinta ao explicar como a dignidade, por ser valor
intrinseco ao ser humanao, cria o direito do individuo de decidir de forma autbnoma sobre seus
projetos existenciais de felicidade, ou seja, a capacidade de autodeterminagdo de um ser
humano constitui tanto fundamento como consequéncia (na forma de um direito a ser
protegido) da dignidade.

De forma negativa, a dignidade humana também serve de limite a atuacdo estatal,
funcionando no sentido de proteger o individuo da interferéncia do Estado e de terceiros,
assegurando os direitos fundamentais de cada pessoa. Loureiro (1999), ao discutir o aspecto
intersubjetivo da dignidade, argumenta como este principio também se expressa numa
obrigacdo geral de respeito pelas outras pessoas. Assim como a dignidade é um principio que
gera direitos, ela também gera uma obrigacdo geral, exigindo respeito tanto do Estado quanto
de seus cidaddos. Alias, é justamente por todas as pessoas serem portadoras dessa dignidade
intrinseca que elas tém o potencial para se relacionarem moralmente.

Justamente por ter um conceito tdo amplo e aberto a tantas interpretacfes, Sarlet
(2011) realca o aspecto historico e cultural da definicdo de dignidade. Lugares diferentes,
justamente por terem suas variadas culturas, criadas por contextos histéricos diferentes, terdo
limites diferentes para a dignidade do ser humano. O que pode ser uma pratica recorrente e
comum em um pais pode ser visto como uma grave ofensa em outro. E uma consequéncia
inevitavel da natureza interpretativa desse principio.

Também procurando definir o principio em questdo de forma negativa (ou seja,
definindo quando for violado), Sarlet (2011), por fim, vai entender que a dignidade da pessoa
humana é violada quando ndo ha respeito pela integridade fisica e moral de uma pessoa,
quando ela ndo tem as condi¢cBes minimas de subsisténcia atendidas, e quando ndo tiver
reconhecida sua autonomia, liberdade ou igualdade, violando-se, assim seus direitos

fundamentais.
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4.3 Papel na Constituico e relacdo com Direitos Fundamentais

Analisada a origem da dignidade da pessoa humana, e de que formas ela pode ser
definida, parte-se para a analise deste principio dentro da ordem juridica e constitucional de
Nosso sistema.

Sarlet (2011) nota a escolha da constituicdo brasileira de classificar a dignidade da
pessoa humana ndo como um direito ou garantia, mas como fundamento da prépria ordem
juridica péatria. N&o € a ordem juridica que cria o direito a dignidade, é dignidade, ja original e
intrinseca, que fundamenta o ordenamento juridico. Quando se fala em direito a dignidade,
esta-se, na verdade, a falar em direito ao reconhecimento, respeito, protecdo e até mesmo
promogéo da dignidade.

Vé-se, entdo, que ndo se trata de mera norma, mas como fundamento de direitos e
garantias, assim como criador de direitos fundamentais, tanto para o Estado, como para a
populacdo, como discutido no capitulo anterior. Trata-se de um dos valores fundamentais de
nossa sociedade, que sempre deverd ser considerado na hora de aplicar o sistema ao caso
concreto. Portanto, Sarlet (2011) defende que esse fundamento constitucional serve de base
ndo apenas para os direitos fundamentais contidos na Constituicdo, mas também sera uma
fonte de direitos fundamentais autbnomos, ndo necessariamente explicitos no texto, devido a
sua natureza e ramificacoes.

Ademais, Sarlet (2011) entende que, ndo é pelo fato de a dignidade da pessoa humana
ser um principio fundamental que ela perdera seu efeito principiol6gico, como uma norma e
principio juridico a ser seguido e ponderado. Este principio atua, entdo, como um mandado de
otimizacdo, que ordena a protecdo e a promocdo da dignidade humana, a qual deve ser
realizada sempre que possivel. Ou seja, sempre que a interpretacdo da norma puder ser vista
sobre a 6tica deste principio, ela devera ser.

Justamente por ser, também, um principio, a dignidade da pessoa humana esta sujeita a
ser sopesada em face de outros principios, pois, como leciona Alexy (2017), ndo existem
principios absolutos. O ordenamento juridico brasileiro da especial valor aos seus principios
(ainda mais quando reconhecidos constitucionalmente), mas jamais pode-se falar de uma
hierarquia entre eles. N&o existe nenhum principio que domine 0s outros em um sentido
teodrico. Toda valoragdo e sopesamento de principios é feita em cada caso concreto, e mesmo
qguando ha prevaléncia de um principio sobre o0 outro, nunca se pode completamente descartar
este ultimo. Afinal de contas, em casos em que entram em conflito a protecdo da dignidade de

mais de uma pessoa, devera haver uma relativizagdo de alguma forma.
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Sarlet (2011) defende, por outra via, que a dignidade da pessoa humana é téo essencial
a existéncia dos direitos fundamentais, em uma ordem constitucional, que mesmo em ordens
normativas em que a dignidade ndo é expressamente mencionada, ndo se pode concluir que
ela ndo esta presente, pois é essencial ao reconhecimento de direitos fundamentais a uma
populagédo. Afinal de contas, esses direitos fundamentais precisam ter uma razdo de serem
reconhecidos, e os direitos fundamentais, no direito contemporaneo, costumam se sustentar no
valor intrinseco de todo ser humano. Em sentido inverso, o reconhecimento da dignidade da
pessoa humana resulta, inevitavelmente, no reconhecimento de que existem direitos
fundamentais.

Em outros termos, Sarlet (2011) sustenta que a dignidade da pessoa humana, como um
valor, exige e pressuple a existéncias de direitos fundamentais, apesar de nem todos 0s
direitos fundamentais serem decorrentes da dignidade da pessoa humana. 1sso ocorre porque,
quando ndo sdo reconhecidos ao ser humano todos os direitos fundamentais inerentes a sua
existéncia, esta-se negando sua propria dignidade.

Como exemplo, volta-se a analise da liberdade como fundamento da dignidade da
pessoa humana e sua consequéncia. Se é a liberdade natural da natureza humana, decorrente
de sua consciéncia e raciocinio, que lhes torna digno de dignidade, é evidente que, no
momento que essa liberdade é violada, que se esta negando a prépria dignidade humana.

Outro direito intimamente relacionado a dignidade humana (o qual serd mais
aprofundado no préximo capitulo) é o da identidade pessoal, tanto seu reconhecimento como
protecdo. A dignidade da pessoa humana, naturalmente, implica ao direito de integridade
fisica, psiquica e intelectual, assim como o direito a nome, privacidade, intimidade, honra,
imagem, todos estes aspectos constituindo o direito a identidade. Neste sentido, a dignidade
humana se relaciona com os direitos de personalidade e de seu livre desenvolvimento.

Além da identidade, € também essencial para este trabalho ver como a dignidade da
pessoa humana esta relacionada ao principio da isonomia, ou direito geral de igualdade.
Afinal, como ja mencionado, a dignidade da pessoa humana é principio que fundamenta, na
Declaragéo Internacional de Direitos Humanos de 1948, a igualdade de direitos entre todas as
pessoas. Quando se garante um tratamento isondmico a todos, proibem-se distingbes
discriminatorias e arbitrarias, como as baseadas em sexo, descendéncia, religido, sexualidade
ou género. E o proprio principio da isonomia que representa o fim da dignidade humana como
algo social e hierarquizado, pois ao se exigir um tratamento igual a todos, proibe-se distin¢Ges
feitas com base em cargo, dinheiro ou prestigio.

Sarlet (2011) mostra que até mesmo a propriedade, defendida na constituicdo
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brasileira, pode ser vista como um dos aspectos da dignidade humana, pois o direito a uma
moradia decente, com espaco 0 bastante para que cada individuo possa realizar suas
atividades essenciais, € um aspecto que tem que ser promovido e defendido pela dignidade
humana. Ndo se exagera ao dizer que uma moradia bésica € essencial a uma vida com
dignidade, pois como dizia Hegel (1997), a propriedade constitui o espago de liberdade de
uma pessoa. Nesse sentido, continua o autor, pode-se até falar em um direito fundamental a
usucapido, visto que este € um instituto social para garantir a igualdade, a moradia e ao uso
social da propriedade.

Comida, moradia, educacdo, lazer, todos sdo direitos fundamentais relacionados a
dignidade da pessoa humana, uma vez que a violagdo desses direitos acaba com 0s minimos
de uma vida digna. Direitos trabalhistas, (como greve, associacao sindical, férias etc.), direitos
previdenciarios ou de assisténcia social, todos sdo decorrentes da dignidade da pessoa
humana. Vemos que a dignidade da pessoa humana, justamente por ter uma intensa ligacéo
com todos esses direitos fundamentais, vemos que sua propria existéncia, naturalmente, se
propBe a expandi-los. Sempre que surgir que algum aspecto da vida, seja social, estrutural ou
interno, se tornar essencial para uma vida digna, ele estara entrara sobre efeito e protecdo da
dignidade da pessoa humana.

Desta forma, no momento que surge uma necessidade de autoafirmacao essencial para
uma qualidade de vida digna de uma pessoa, essa autoafirmacdo, ou autodeterminagéo,
naturalmente, entrard sobre os efeitos do principio da dignidade da pessoa humana. Ou seja,
questdes relacionadas a essa autodeterminacdo passardo a ser dignas de tutela constitucional,
principalmente por ja se adequarem a tutela juridica dos direitos de personalidade, e deverao

virar foco de politicas que promovam esse novo direito.

4.4 O direito de autodeterminacao de género

Uma vez explorado o valor principiologico da dignidade da pessoa humana e na sua
capacidade de gerar outros direitos, retorna-se entdo ao aspecto deste fundamento
constitucional que se refere a autodeterminacdo dos individuos. Como foi discutido, a
dignidade da pessoa humana garante a todas as pessoas, ndo s6 uma protecdo contra atos de
violacdo, mas sua autonomia privada, o direito de promoverem suas vidas conforme seus
valores existenciais de felicidade e de identidade.

Em outros termos, todas as pessoas tém o direito de viverem as suas vidas como

acharem melhor. Possuem o direito de escolher que lugares querem frequentar, que roupas
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pretendem usar e de que forma gostariam de interagir com a sociedade. Justamente pelo fato
de a dignidade da pessoa humana garantir que as pessoas vivam como desejam, como
consequéncia, surge o direito de autodeterminacdo individual (no caso especifico, o de
autodeterminacéo de género).

Trata-se de uma ramificagdo dos direitos de personalidade, reconhecidos
constitucionalmente e regulados no Cddigo Civil de 2002, os quais abrangem a imagem, o
nome, a privacidade, o direito sobre o préprio corpo e a honra. A autodeterminacdo de género
nada mais € que uma consequéncia desses direitos de personalidade, visto que a escolha do
nome, adequacdo do corpo ao seu género e o respeito a sua honra como transexual encontram
facil adequacdo nesses principios.

A escolha de género é pessoal, constantemente reforgcada e construida ao longo de sua
vida. A capacidade de autodeterminacao, nesses casos, constitui-se ndo apenas uma simples
preferéncia, mas um direito relacionado a salde e a integridade fisica, tendo em vista que a
rejeicdo e repressdo a que estdo sujeitas podem leva-las a desenvolver comportamentos
autodestrutivos e até suicidas.

Dessa forma, defende-se que o direito de autodeterminacdo de género é uma
consequéncia natural do ordenamento juridico brasileiro, decorrente dos direitos de
personalidade e dignidade da pessoa humana. Trata-se de uma garantia que deve ndo s6
fundamentar a defesa de transexuais, travestis ou de quaisquer outras pessoas que tenham seu
género violado, mas que também deve assegurar a essas pessoas o direito de se vestirem e se
portarem como acharem apropriado, assim como de frequentarem os espacos de seu género na
sociedade. Devido a isonomia, esses grupos devem se sujeitar aos mesmos limites que o resto
da populacéo.

Por tais motivos se defende que o fundamento constitucional da dignidade da pessoa

humana assegura a transexuais e travestis o direito de frequentarem o banheiro de sua escolha.
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5. POSSIVEIS SOLUCOES

Desenvolvida a base teorica desta pesquisa, e analisado o quadro legal e juridico do
Brasil sobre o topico, torna-se pertinente, entdo, discutir qual seria a solugdo mais apropriada
a ser tomada. E evidente que a controvérsia de uso ao banheiro por transexuais e travestis ja
se tornou um problema social que requer a tomada de medidas estatais para assegurar direitos.
Apesar de louvavel as decisdes de juizes que reconhecem o direito a transexuais de usaram
seu banheiro de escolha, ndo se pode esperar que todo caso de violagédo da dignidade humana
necessite de um processo legal para reconhecer um direito que é evidente. Portanto, é um
problema que requer mudangas estruturais, para assegurar nacionalmente o direito desses
grupos.

Passa-se, pois, a analise de solucBes alternativas para a questdo do uso dos banheiros,
de modo a subsidiar proposta legislativa disciplinando o assunto.

5.1 Um terceiro banheiro

Argumento que surge com frequéncia ao discutir uma solucdo para o dilema é a
implementacdo de um terceiro banheiro. A logica é bem simples: se uma mulher trans (por
exemplo) causa constrangimento no banheiro feminino e ndo € recebida no banheiro
masculino, melhor seria criar um banheiro especial para o seu uso; dessa forma, estaria
protegida a privacidade de todas as pessoas envolvidas.

Em termos de pontos positivos, um terceiro banheiro seria a solucdo mais rapida, a
curto prazo, para acabar com situacOes individuais que geram brigas e constrangimentos,
como ocorre atualmente. A partir do momento que as pessoas trans passam a ter seu proprio
espaco, ndo havera mais conflitos com uso dos espagos ocupados por pessoas Cis.

Um terceiro banheiro, no entanto, nos parece uma solucdo inapropriada para
solucionar a discriminacéo sofrida pela populagéo trans, pois apesar de solucionar o problema
a curto prazo (casos como o do Recurso Extraordinario sendo apreciado pelo o STF néo
ocorreriam se existisse um terceiro banheiro), a implementacdo de um terceiro banheiro
estaria apenas perpetuando a discriminagdo que ja existe na sociedade brasileira, para nao
falar nos problemas logisticos e praticos de ter que incluir um terceiro banheiro em todos os

ambientes publicos que ja existem.
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Souza (2018, p. 44-45) argumenta que o terceiro banheiro apenas serve para reforgar o
binarismo heterossexual da sociedade brasileira ao criar um banheiro para os “anormais”. O
terceiro banheiro cria, desde ja, uma separagdo entre aqueles “sexualmente normais” (homens
e mulheres cis) e aqueles considerados desviantes sexuais, que ndo se encaixam nos padrdes
sociais “corretos”. O resultado da criacdo de espacos especificos para transexuais seria apenas
um reforgo social de que as pessoas trans sdo “anormais” € Nd0 devem se misturar com o resto
da sociedade.

O terceiro banheiro ndo tem apenas a consequéncia de reforcar um preconceito social
ja instalado. E, também, uma solucio desumana da perspectiva das pessoas trans. Como
estudamos previamente, a criacdo de uma identidade de género ndo envolve apenas a imagem
prépria que um individuo tem de si; é essencial também a forma que a pessoa vai interagir e
se inserir na sociedade. Uma transexual mulher ndo deseja apenas saber internamente que €
mulher. Ela quer ser reconhecida pela sociedade como mulher, ter os mesmos direitos e poder
acessar 0s mesmos espacos que outras mulheres. Ao criar-se um terceiro banheiro, esta-se
constantemente reafirmando a essa pessoa de que ela nao ¢ “uma mulher de verdade”, ¢
apenas um sujeito anormal que nunca vai se encaixar no padrdo gque procura. Seria uma
violagdo do direito de autoafirmacdo da identidade de género dessas pessoas.

Ademais, como iria um terceiro banheiro existir se existem tanto homens, quanto
mulheres trans? Essas pessoas iriam ocupar 0 mesmo espaco, sendo que homens e mulheres
cis ttm uma separacdo apropriada em seus banheiros? Precisa-se falar em um “quarto”
banheiro? Resta evidente que ndo se pode tentar resolver um problema fundado em
discriminacdo social com uma solucdo que busca mais segregacdo ainda. O apartheid, afinal
de contas, ndo € vencido reforcando-se a segregacgdo entre negros e brancos.

No entanto, apesar de fugir do tema deste trabalho, vale mencionar que pode haver um
aspecto atil, mesmo a longo prazo, quanto a criacdo de um terceiro banheiro. Tendo-se em
vista que a sociedade pos-moderna estd cada vez mais a reconhecer outras identidades de
género que fogem do binario homem/mulher, ainda serd importante considerar qual sera o
tratamento mais digno que se pode dar a essas pessoas. Uma pessoa ndo-binaria (que nao se
identifica nem como homem ou como mulher), por exemplo, talvez se sinta mais confortavel
usando um terceiro banheiro que ndo faz referéncia expressa a género. Nesse sentido, a
discussdo sobre a importancia de um terceiro banheiro ainda ndo estd necessariamente
acabada.

O que se V&, no entanto, € que propor a criacdo de um terceiro banheiro para segregar

transexuais e travestis dos espacos que estes desejam ocupar € uma solugdo que apenas
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reforcara o preconceito e a discriminacdo e continuara a violar o direito de autoafirmacédo

dessas pessoas, para além dos custos enumerados.

5.2 O Banheiro Unissex

A prdéxima solugdo que costuma a ser mencionada, em frente as criticas do terceiro
banheiro, é transformar os banheiros em unissex. Acaba-se totalmente com a distin¢do entre
banheiro de homem e mulher e determina-se a existéncia apenas de banheiros, sem rotular
guem pode usa-los. A vantagem dessa solucédo € que ela evita por completo a discussdo sobre
género, que beneficiaria, nesse caso, ndo apenas transexuais e travestis, mas todas as outras
identidades de género que ndo se identificam com a divisdo binéria entre homem e mulher
estabelecida pelos banheiros.

Usar o banheiro, seja em shoppings, boates ou em escolas, deixaria de ser um
momento de reforgo social do binarismo homem/mulher. Uma crianca ndo binaria, nessa
hipétese, ndo vai mais precisar analisar qual banheiro da escola ela se sente mais confortavel
em usar, nem vai precisar se sentir mal ao concluir que ndo gosta de suas escolhas. O uso do
banheiro seria apenas algo simples e pragmatico, que ndo elicitaria questdes de género. A
divisdo de cabines que todo banheiro publico ja possui seria 0 bastante para garantir a
privacidade e seguranca.

Rhodan (2016), em seu artigo “Por que nds temos banheiros de homem e de mulher
para inicio de conversa?”’ (Why do we have men’s and women’s bathrooms anyway?),
identifica o comeco da distin¢do de banheiros de homem e mulher no século XVIII, em Paris,
cuja regulacdo se espalhou para os Estados Unidos no século XI1X, e passou a afetar leis ndo
sO sobre banheiros, mas sobre vestiarios e outros espacos que passariam a ser sO para homens
ou mulheres.

Citando Kogan (2010), a autora explica que a concepcgdo de que a diferenciacdo de
banheiro masculino e feminino foi fundada nas diferencas inerentes aos sexos esta errada.
Kogan (2010) explica que essa politica de separacdo de espacos baseados em sexo comegou
para responder ansiedades da época de que espagos mulheres devem ocupar. Como as normas
sociais da época ditavam que mulheres deviam apenas cuidar de espagos domésticos, houve
grande relutancia quando surgiu a questdo de integrar mulheres em ambientes publicos e de
trabalho. Entendia-se que as mulheres eram inerentemente mais fracas e, por isso, precisavam

ser protegidas da dura realidade da esfera publica. Foi dessa forma que comecaram a se
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construir espacos unicos para as mulheres, como compartimentos de trem, salas de leitura em
livrarias, banheiros etc.

Vé-se que a distincdo de banheiros para homens e mulheres, desde o comeco, foi 0
produto de uma sociedade machista que buscou definir, arbitrariamente, quais espagos as
mulheres tinham direito de frequentar. Ndo se fundamentou, como pode se imaginar, em
questdes de privacidade e seguranca.

O problema da proposta do banheiro unissex é que, das opc¢des disponiveis, esta
provavelmente é a que tera mais resisténcia pela sociedade brasileira. Ja corre na Camara dos
Deputados (2022) o Projeto de Lei 4019/21, que busca justamente proibir a criacdo banheiros
e vestiarios publicos unissex (e de remover 0s que ja existem), sobre pena de multa a ser
definida. Ademais, se 0 uso de banheiros femininos por mulheres trans e travestis ja elicitam
alegacdes de constrangimento, o fim da divisdo de banheiros naturalmente tera ainda mais
resisténcias, devido ao medo de assédio por homens.

Dito isso, o fim da divisdo dos banheiros parece ser uma solucao apta, ndo apenas para
responder aos anseios de transexuais e travestis, mas também para incluir os direitos de todas
as identidades de género que ndo se encaixam na divisdo binaria de homem e mulher de nossa

sociedade, apesar de se reconhecer que esta é uma hip6tese de dificil implementacéo.

5.3 O direito de escolha do banheiro

A ultima solucéo prética vislumbrada para o problema é a que exige menos mudancas
estruturais. Continua a existir a divisdo de banheiro masculino e feminino e apenas se
reconhece legalmente o direito de transexuais e travestis de escolheram o banheiro com o qual
se identificam.

Para se atingir essa mudanca, bastaria, criar lei nacional disciplinando sobre o assunto,
a qual poderia, por exemplo, seguir os termos estabelecidos na Resolugéo n. 12 de 2015 do
Conselho Nacional sobre Combate a Discriminacdo, que trata das condicdes de acesso a
pessoas travestis e transexuais. Se esta resolucdo, ou seus termos, ganhasse carater de lei
nacional, estaria assegurado a transexuais e travestis o0 acesso a banheiros, vestuarios e outros
espacos segregados por género, além de direitos relacionados ao uso do nome social.

Ademais, é importante deixar claro que ndo se esta associando o direito de uso ao
banheiro ao porte de carteira de nome social ou a exigéncia de cirurgia de redesignacéo de
sexo. Quando uma mulher entra no banheiro feminino em um shopping, ela ndo ¢é

interrompida por um guarda que exige ver seu RG, ou que exige ver sua genitalia para ver se é



48

uma “mulher de verdade”. Da mesma forma, ndo se pode dar um tratamento diferenciado a
um transexual ou travesti, sobre o risco de ferir a isonomia constitucional, que garante
tratamento igual a todos.

O maior obstaculo a essa solugdo continua a ser as alegacGes de mulheres cis que se
dizem constrangidas frequentando o mesmo banheiro que mulheres trans e travestis, sob a
premissa que isso estaria ferindo seu direito de privacidade, além de se alegar que o risco de
assédio aumentaria por causa disso. Contra esses argumentos, cita-se novamente o voto do
Ministro Facchin no RE n. 845.779, que explica como o simples uso do banheiro por
transexuais ndo é o bastante para presumir a violagdo do direito de privacidade. Além do
mais, se as mulheres cis tém direito a privacidade, da mesma forma as mulheres trans também
0s tém.

O argumento de que mulheres trans e travestis sdo predadores sexuais em potencial,
além de preconceituoso, também ndo tem embasamento fatico. O que se vé em estatisticas é
que transexuais e travestis também sofrem grande risco de serem assediados. Um estudo
realizado com transexuais de 2013 do Instituto Williams (HERMAN, 2013), em Washington,
nos Estados Unidos, mostrou que dos participantes, 18% reportaram casos de serem negado
acessos ao banheiro de escolha, 68% relataram terem sido agredidos verbalmente durante do
uso ao banheiro e 9% chegaram a relatar terem sido vitimas, ao menos uma vez, de violéncia
fisica ao usarem o banheiro. Entdo argumentar que transexuais e travestir trazem um risco
para outras pessoas, quando eles mesmos ja sdo uma das parcelas mais agredidas pela
sociedade, € uma visdo pautada em preconceito que ignora evidente desrespeito a dignidade
da pessoa humana.

Kogan chega até a ridicularizar a ideia de que casos de assédio aumentariam com a
criagdo do direito de transexuais e travestis usarem o banheiro, afirmando que predadores
sexuais ndo estdo “aguardando permiss@o” para invadir banheiros (RHODAN, 2016, s.n.). A
expansdo de direitos relacionados a dignidade da pessoa humana de um grupo marginalizado

sO tem a ganhar.

5.4 Possibilidades de mudanca

No cenario atual, a forma mais rapida de garantir, em um primeiro momento, 0
reconhecimento de direitos seria se 0 STF julgasse procedente a RE n. 845.779, garantindo o
direito de uso do banheiro por transexuais e travestis, devido ao efeito vinculante da decisao.
Apesar de essa decisdo ter o potencial de ser tornar um grande avango para os transexuais e
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travestis, defende-se que o mais apropriado € a elaboracdo de Lei Nacional que garanta esse
direito.

Dessa forma, haveria ampla oportunidade, ndo apenas de disciplinar a garantia do uso
do banheiro por transexuais e travestis, mas também de seus outros direitos ainda sem
regulacdo unificada. Seria possivel dar regulagdo devida a Resolugdo n. 73/2018 do CNJ, que
garante aos transexuais e travestis o direito da mudanga de seu nome e género em registros
civis, assim como de assegurar o uso do nome social em escolas e na administracdo enquanto
essa mudanca ndo for feita. Novamente, essencial que esteja explicito em lei que essas
mudangas ndo devem depender de cirurgia de redesignacédo de sexo.

Por ultimo, seria aconselhado seguir enunciados como a Lei n. 10.948 de 2001 de Séo
Paulo (2001), que criminaliza atos e manifestacGes discriminatorias contra transexuais (assim
como homossexuais e bissexuais, conforme a lei), incluindo atos de violéncia,
constrangimento, intimidacdo ou de proibicdo de ingresso a ambientes e estabelecimentos

publicos (como o banheiro), sob pena de multa, suspenséo ou cassacao de licenga.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Concluindo, analisamos ao longo deste trabalho o porqué de existir um direito de
transexuais e travestis de usarem o banheiro e de como esse direito relacionar-se-4 com as
estruturas juridicas atuais do Brasil, para concluirmos quais mudangas podem ser feitas para
assegurar esse direito legalmente.

Vimos que a transexualidade € o resultado de um processo de construcdo de género,
ndo necessariamente ligado ao sexo de um individuo. Essa construcdo € um processo
constante, resultado de uma performance individual, sobre como se porta em sociedade, e de
imperativos performativos sociais, ou seja, de como a sociedade vé e trata esse individuo.
Justamente por essa performance ser essencial para a constru¢do da identidade de género,
torna-se importante que ela seja protegida, seja pelo uso do nome de escolha ou pelo direito
de acesso a ambientes que condizem com o género do individuo.

Em seguida, analisaram-se as conquistas transexuais existentes atualmente no Brasil, e
observou-se que, apesar de haver um consenso sobre a existéncia de direitos trans, ainda ndo
existe uma legislacdo especifica que os garanta. Como consequéncia, foi visto o papel do
ativismo legal nesse processo de criacdo de direitos, que até 0 momento continua relevante,
como no RE n. 845.779, a ser julgado pelo STF, que decidira se existe, ou ndo, um direito de
uso ao banheiro por transexuais e travestis conforme sua identificacdo de género.

Posteriormente, analisou-se a dignidade da pessoa humana como fundamento da
ordem constitucional brasileira. Vimos desde suas origens até o seu lugar na Constituicao de
1988, para explorarmos suas consequéncias. A dignidade da pessoa humana, justamente por
sua natureza ampla e ndo taxativamente definida, torna-se apta a criacdo de outros direitos
fundamentais, toda vez que esses direitos se tornam importante para a protecdo da dignidade
humana. Dessa forma, defendeu-se que essa dignidade, intimamente ligada aos direitos de
personalidade, cria um direito de autoafirmacdo de género, que deve ser protegido em todos
0S seus aspectos, seja proibindo-se a discriminagdo, seja respeitando-se o género de todas as
pessoas.

Por fim, estipulou-se como esse direito de autoafirmacdo pode ser garantido, no que
diz ao direito de uso ao banheiro. Analisaram-se as op¢Ges comumente propostas para a
questdo de uso do banheiro, como o terceiro banheiro, o banheiro unissex, ou o simples
direito de escolha do banheiro que se pretende usar. Conclui-se que esses dois Ultimos sdo, de

fato, aptos a assegurar o direito dos transexuais e travestis, no que diz respeito a privacidade e
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seguranga, sem desprezar sua dignidade e honra. Nesse contexto, considerou-se o STF como
apto a assegurar esse direito no julgamento do RE n. 845.779. Porém, o mais apropriado, a
longo prazo, € a criacdo de uma legislacdo nacional que regule explicitamente o direito de
transexuais e travestis, incluindo o de uso ao banheiro, seja por meio da criacdo de banheiros
unissex ou simplesmente permitindo legalmente que usem banheiro de sua escolha, coibindo-

se a discriminagéo.
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