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RESUMO: O presente artigo propde analisar os argumentos envolvidos no debate
acerca do direito ao uso dos banheiros publicos por pessoas transexuais. Essa de-
manda chegou ao Supremo Tribunal Federal por meio de um caso concreto no Re-
curso Extraordinario n® 845.779/SC, em 2014. Inicialmente, o recurso obteve status
de repercusséao geral, mas, aproximadamente dez anos depois, em 2024, teve o re-
conhecimento da repercusséo geral cancelado e o mérito ndo foi analisado. Todavia,
considerando que existem leis e projetos de lei sobre o tema, a questao permanece
relevante. Metodologicamente, partiu-se de uma breve andlise historica acerca da
conceituacdo e do processo de despatologizacado da transexualidade. Em seguida,
buscou-se examinar as Ultimas decis6es da Corte Constitucional Brasileira sobre di-
reitos de pessoas com diversidade sexual e de género. Além disso, analisaram-se
algumas premissas sobre a utilizagdo do banheiro de acordo com o género e ndo com
0 sexo bioldgico, sugerindo que essa € uma manifestacao do principio da dignidade
da pessoa humana. Por fim, conclui-se elencando as criticas a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal por ndo avaliar a matéria, sob o argumento de que o caso concreto
nao se tratava de questao constitucional, muito embora se espere que iSso aconteca
em momento oportuno, devido as acdes de controle de constitucionalidade das leis
que tratam do tema e que estdo em tramite no referido Tribunal.

Palavras-chave: banheiro; transexualidade; dignidade da pessoa humana; direitos da
personalidade.

ABSTRACT: This article aims to analyze the arguments involved in the debate over
the right of transgender individuals to use public restrooms. This issue reached the
Supreme Federal Court through a specific case in Extraordinary Appeal No.
845.779/SC in 2014. Initially, the appeal was granted general repercussion status, but
approximately ten years later, in 2024, the recognition of general repercussion was
canceled, and the merits were not examined. Nevertheless, considering that there are
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laws and proposed bills on the topic, the issue remains relevant. Methodologically, the
study begins with a brief historical analysis of the conceptualization and the process of
depathologization of transgender identity. It then examines the most recent decisions
of the Brazilian Constitutional Court regarding the rights of individuals with sexual and
gender diversity. Additionally, the study analyzes some premises regarding the use of
restrooms based on gender rather than biological sex, suggesting that this is an ex-
pression of the principle of human dignity. Finally, the article concludes with a critique
of the Supreme Federal Court's inaction on the matter, arguing that the specific case
was not deemed a constitutional issue, although it is anticipated that this will be ad-
dressed in due course due to ongoing constitutional control actions related to the laws
on the subject.

Keywords: bathroom; transsexuality; dignity of human person; personality rights.

1 INTRODUCAO

As questdes relacionadas a género estdo na pauta do dia. Mas esse nédo € um debate
restrito & contemporaneidade. E uma discussdo antiga porque acompanha, também,
as discussoes sobre poder.

Devido a auséncia de leis sobre o tema, o Poder Judiciario tem sido demandado para
manifestar-se a respeito dos direitos das pessoas divergentes sexuais e de género. E
sobre as pessoas transexuais, o nivel de desinformacao, preconceito, estigmatizacéo
e divulgacao de informacfes acientificas € ainda bem maior. O resultado disso é a
reproducao de varias formas de violéncia contra esse publico.

Atualmente, a arena utilizada para o acirramento contra o exercicio de direitos das
pessoas trans € o banheiro. Surgiram inUmeros projetos de lei que defendem que o
banheiro seja utilizado de acordo com o sexo biolégico, em suposta defesa e protecéo
as mulheres e as criangas contra violéncia sexual.

O caso foi levado em 2014 ao Supremo Tribunal Federal (STF), através de um
Recurso Extraordinario (n° 845.779/SC) com repercussédo geral, diante de um caso
concreto, que aguardou exame por cerca de dez anos, em que uma mulher trans foi
impedida de usar o sanitario de acordo com a sua identidade de género. Somente em
2024 o caso foi julgado e, mesmo assim, sem a avaliagdo do mérito, pois a
repercussao geral foi cancelada, sob o argumento de que se tratava de uma questao
fatica e ndo constitucional. Todavia, considerando que ja existem ac¢des de controle
de constitucionalidade protocoladas, o tema provavelmente sera analisado

posteriormente pelo STF.



Diante disso, o presente estudo tem como objetivo analisar o direito da utilizagéo do
banheiro de acordo com a identidade de género, mas antes, retoma um breve historico
sobre a conceituacdo da transexualidade e elenca as recentes decisdes

jurisprudenciais sobre esse publico.

2 DA DESPATOLOGIZACAO A POSSIBILIDADE DE SER E EXISTIR

Sabe-se que a divergéncia sexual ou de género nao é algo recente na historia. Antes
mesmo das diversas ciéncias nomearem tais formas de ser, existir e se relacionar, a
divergéncia ja estava presente na humanidade.

E possivel citar, por exemplo, que na Grécia Antiga, as narrativas da mitologia, ddo
conta da histéria da divindade Hermafrodito, que era um ser com dupla identidade,
masculina e feminina (Moreira; Marcos, 2019), cujo nome foi utilizado durante muito
tempo, erroneamente, para definir as pessoas intersexos, que sdo as que “nascem
com caracteristicas sexuais — incluindo genitais, padrées cromossémicos e glandulas,
como testiculos e ovarios, que ndo se encaixam nas nocdes binarias tipicas de corpos
masculinos ou femininos” (Rocha, 2023).

De igual modo, na Biblia dos cristdos, ha mencdo aos eunucos, que também sdo um
exemplo de divergéncia. Eles eram homens que tinham seus Orgdos sexuais
castrados parcial ou totalmente, ou eram assim chamados por uma condicdo de
nascimento. Segundo a tradicdo rabinica, h4 uma categoria de mulheres que

corresponde ao eunuco masculino. Essas mulheres sdo chamadas de aylonith:

Como a sexualidade na Antiguidade esta atrelada a procriagdo e a papéis
sociais, a tradi¢do rabinica ndo recomenda que um homem se case com uma
aylonith, a ndo ser que ele ja tenha uma esposa e filhos, e caso se case sem
conhecimento de sua condicdo e venha a descobrir logo depois do
casamento, este é invalidado (Peres, 2021).

Cita-se, ainda outros exemplos da presenca da transexualidade ao longo da historia

e em diversas culturas e localidades geograficas:

Existem evidéncias de Sacerdotes, Galli, na Suméria e Roma que transitaram
de género, assim como relatos das hijras no sul da Asia e dos “duplos
espiritos” em algumas comunidades indigenas da América do Norte. No
Brasil, os registros do Santo Oficio no século XVI relatam a existéncia de uma
travesti conhecida como Xica Manicongo, negra escravizada, moradora da
Baixada do Sapateiro, em Salvador, Bahia, que foi simbolo de resisténcia e
luta (MPPE, 2024, p. 3).



Acerca da homossexualidade, Foucault (1988, p. 53 apud Andrade, 2018, p. 6) aponta
gue antes de 1870 nao existia a concep¢ao de um homossexual substantivado. Ou
seja, alguém que praticasse um coito homoerdético ndo era considerado pertencente a
uma subclasse especifica: a pessoa ndo era algo, mas tinha feito algo - o que,
obviamente, n&o evitou que muitos tenham sido mortos na Inquisi¢cdo, no século XVI
e XVII, por exemplo. De forma diversa, a transexualidade, desde o inicio da formagéo
do seu conceito, era tida como um “desvio de identidade” (Moreira; Marcos, 2019).
Aqui, € importante estabelecer essa diferenciacdo de conceitos. Enquanto que a
homossexualidade aponta para a orientacdo afetivo-sexual (atracéo fisica e afetiva)
para pessoas do mesmo sexo, a transexualidade se refere a identidade de género, ou
seja, a forma como a pessoa se vé no mundo quanto ao seu género (Tonizze Freire
Advogados, 2019, p. 8).

As pessoas cisgéneras identificam-se com o mesmo género que lhe foi atribuido no
nascimento (uma pessoa do sexo masculino que se percebe como homem € um
homem cis), ja as pessoas transgéneras identificam-se com um género diferente
daquele que Ihe foi atribuido no nascimento (uma pessoa do sexo masculino que se
percebe como mulher € uma mulher trans).

Em que pese as divergéncias, ha algum consenso que a expressdo homossexual foi
criada em 1848 pelo psicélogo aleméao Karoly Maria Benkert (Andrade, 2018, p. 6). Ja
o termo transexual é cunhado mais de 100 anos depois, pelo psiquiatra David Oliver
Cauldwell, em 1949, em um artigo publicado na revista de educacdo sexual de
Gernsback, “Sexology”, hoje desaparecida (Moreira; Marcos, 2019).

No que tange a despatologizacéo, a homossexualidade deixa de ser considerada uma
doenca e sai da Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionadas a Saude — (CID) em 1990, pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS),
e a partir de entdo substituiu-se o referido termo “homossexualismo” (como antes era
denominada) por “homossexualidade”, uma vez que, no contexto médico, o sufixo
‘ismo” remete a doenga (como reumatismo, raquitismo etc.).

Ja para a transexualidade, embora a informacdo da retirada da CID tenha sido
divulgada em 2018, somente foi oficializada durante a 722 Assembleia Mundial da
Saude, em maio de 2019, quando foi adotada a nova edigdo da CID. No entanto, cada
pais teve até 1° de janeiro de 2022 para se adaptar a nova norma. Pela nova edigcéo

da CID 11, a transexualidade sai da categoria de transtornos mentais para integrar o



de “condi¢des relacionadas a saude sexual’, sendo, a partir de entdo, classificada
como “incongruéncia de género” (Neves, 2022).

Como se pode observar, tanto a conceituagdo, quanto a despatologizacdo da
homossexualidade e da transexualidade s&o fenGmenos novos, muito embora,
destaca-se que a despatalogizacdo da transexualidade tem pouco mais de cinco anos
(levando em consideracdo a Assembleia Mundial de Saude), sendo, portanto algo
ainda mais recente. Ao que parece, a humanidade conseguiu compreender com mais
facilidade “desejos”, ao invés de “identidades”.

Conquistas como a despatologizacdo sao frutos de lutas histéricas que tensionam
contra movimentos e instituicdes conservadoras que buscam manter o status quo das
relacBes de poder que caracterizam as desigualdades de géneros.

Judith Butler (2018, p. 3) afirma que género é “uma identidade instituida por meio de
uma repeticao estilizada de atos” ou ainda “uma identidade construida, uma realizagcéo
performativa na qual a plateia social cotidiana, incluindo os préprios atores, vem a
acreditar, além de performar como uma creng¢a”. Nesse sentido, sendo uma
construcdo, é possivel serem constituidos de formas diferentes, questionando-se a
sua condicao reificada. Por isso, € possivel afirmar, por exemplo, que ninguém nasce
mulher, mas torna-se mulher, como disse Simone de Beauvoir.

Utilizando a fenomenologia, Butler afirma que existe um “consentimento tacito coletivo
guanto a representar, produzir e sustentar géneros polarizados e distintos como
ficgdes culturais” (2018, p. 6). Quem foge a esta regra € “regularmente punido” com
diversas formas de coercdo. Ndo a toa que pessoas LGBTQIA+*tem seis vezes mais
chances de suicidio (Fernandes, 2021) ou que o Brasil tenha registrado o assassinato
de 145 pessoas trans em 2023, segundo o relatério da Associacdo Nacional de
Travestis e Transexuais (Antra, 2023).

4 A sigla que define a divergéncia sexual e de género estd em constante mudanca e crescimento devido
aos novos estudos e debates que ocorrem ao longo do tempo. Neste trabalho, optou-se pela utilizacéo
da sigla LGBTQIA+, alinhada com a nomenclatura utilizada pelo Ministério dos Direitos Humanos e da
Cidadania em sua Secretaria Nacional dos Direitos das Pessoas LGBTQIA+ (Brasil, [20227?]). Caso a
sigla apareca de forma diversa, € em respeito a fonte que esta sendo citada.



3 TRANSEXUALIDADE ENQUANTO DIREITO DE SER E EXISTIR

Na teoria da tridimensionalidade do direito proposta pelo professor Miguel Reale
(1994, p. 57), compreende-se o fendmeno juridico como sendo um fato, subordinado
a norma, e resultante de um valor. E, portanto, fatico-axiolégico-normativo.

O autor afirma, ainda, que a elaboracdo de uma norma de direito ndo € mero resultado
objetivo e automatico da tenséo fatico-axioldgica operante em um dada conjuntura
historico-social, é antes, “um dos momentos culminantes da experiéncia juridica, em
Cujo processo se insere positivamente o poder” (Reale, 1994, p. 61). Em suma, norma
também é manifestacdo de poder.

Como se observa, apesar da divergéncia de orientacdo sexual e de género nao ser
algo recente na historia, hA uma opc¢do politica de ndo se exercer o poder de
normatizacao protetiva desse publico minoritario e vulneravel. Muito embora, para
Reale, a Jurisprudéncia € uma ciéncia normativa, devendo ser entendida por norma
juridica (1994, p.61).

Todavia, na pratica, ha quase que um “siléncio eloquente” na producéo legal de
normas que assegurem direitos (ainda que os mais basicos) para a populacdo
LGBTQIA+. E aqui entende-se por “siléncio eloquente” como sendo uma expressao
utilizada para se referir a situacbes em que o Legislativo opta por excluir,
intencionalmente, determinado fato da previsao legal, diferenciando-se das omissées
nao intencionais, como a chamada lacuna da lei (Severi, 2023).

Ante as omissfes legislativas, e considerando os principios processuais de
inafastabilidade de jurisdicdo e acesso a justica, o Judiciario, mais precisamente o
Supremo Tribunal Federal (STF), tem se manifestado no sentido de assegurar direitos
para essa populacao. Cita-se o direito ao estabelecimento de unido estavel por casais
homoafetivos (ADI n°® 4.277 e ADPF n° 1.322), a adoc¢do (RE n°® 846.102), a doacao
de sangue (ADI n° 5.543), a possibilidade de retificacdo de nome para a populacéo
trans sem a necessidade de judicializag&o e cirurgia de redesignacao sexual (ADI n®
4.275 e RE 670.422), o direito a mae nao-gestante em unido homoafetiva ao direito a
licenca-maternidade (RE n°® 1.211.446) e a equiparagao de ofensas contra pessoas
da comunidade LGBTQIAPN+> a injdria racial (ADO n° 26 e MI n° 4.733).

5 %(...) Iésbicas (L: mulheres que se relacionam com mulheres), gays (G: homens que se relacionam
com homens), bissexuais (B: pessoas que se relacionam com homens e mulheres), transexuais e
travestis (T: quem passou por transicdo de género), queer (Q: pessoas que transitam entre os géneros,
como as drag queens), intersexo (I: pessoa com qualidades e caracteristicas masculinas e femininas),



E certo que essas decisdes sdo marcadas por fendmenos como a judicializacéo, o
ativismo judicial e o esfor¢o de justificacdo democratica da jurisdicdo constitucional.
Além disso, ha o fato de que “atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario
seja a instancia decisoria de certas questdes polémicas, em relacdo as quais exista
desacordo moral razoavel na sociedade” (Barroso, 2018, p. 2177), evitando desgastes
de temas divisivos.

Essa atuacéo dos tribunais, em protecdo de minorias, foi denominado pelo Ministro
Luis Roberto Barroso, como atuacdo contramajoritaria, que € a atuacéo na qual as
cortes constitucionais do Estado atuariam como “sentinela contra o risco da tirania das
maiorias”, evitando-se, assim, “que possam deturpar processo democratico ou oprimir
as minorias” (Barroso, 2019, p. 2198).

O objetivo, segundo o autor, seria assegurar 0 sistema democratico para além da
dimenséao procedimental de ser o governo da maioria, mas, também, numa dimenséo
substantiva que inclui igualdade, liberdade e justica, em que ninguém é
deliberadamente deixado para tras. (Barroso, 2019, p. 2199).

E certo, porém, que esses direitos para a populacdo LGBTQIA+ n&o sdo concedidos
como se fossem mera liberalidade ou por simples concessdo. Como pondera Ignacy
Sachs (apud Piovesan, 2005, p. 44):

N&o se insistird nunca o bastante sobre o fato de que a ascenséo dos direitos
é fruto de lutas, que os direitos séo conquistados, as vezes, com barricadas,
em um processo histérico cheio de vicissitudes, por meio do qual as
necessidades e as aspiracdes se articulam em reivindicacbes e em
estandartes de luta antes de serem reconhecidos como direitos.

Acerca do respeito a identidade de género das pessoas transexuais, vislumbra-se,
inicialmente, o cumprimento de um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, e também, do principio vértice do ordenamento juridico, a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso Ill). Apesar de ser um conceito vago, a dignidade da pessoa

humana toma forma a partir de casos concretos:

E notério o grande impacto da dignidade da pessoa humana no sistema
juridico brasileiro, pelo art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal. Esse principio foi
o principal responséavel por colocar a pessoa humana no centro do sistema

assexuais (A: quem ndo sente atracdo sexual por quaisquer pessoas), pansexuais (P: quem se
relaciona com quaisquer géneros ou orientagdes/condicdes sexuais), nao-binario (N: quem nédo se
percebe como pertencente a um género exclusivamente, cuja identidade e expresséo nao se limitam
ao masculino e feminino, estando fora do binario de género e da cisnormatividade) e o simbolo aditivo
“+ (mais)” (+: outros grupos e variagdes de sexualidade e género)” (Moreira, 2022, p. 5).



juridico, acarretando o que hoje se denomina personalismo no direito,
principalmente no direito civil. Contudo, ndo é possivel a construgdo de
conceito aprioristico e universal de dignidade, pois, num mundo plural, todos
tém o direito de construir a propria ideia de dignidade e viver de acordo com
ela. Diante disso, pode-se afirmar que, ndo obstante a dignidade seja
conformada por varios valores, seu principal pilar é a liberdade (Teixeira,
2018, p. 78).

Destaca-se que esse, inclusive, foi o principio mais invocado pelos ministros do STF
no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275, que deu interpretacéo
conforme a Constituicdo ao art. 58 da Lei n°® 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), no
sentido de conferir o direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro
civil, independentemente de cirurgia. Concretizou-se, portanto, um direito fundamental
autbnomo a identidade de género.

De outra maneira, a transexualidade pode ser concebida também como um exercicio
de disposicéo dos direitos de personalidade, que é sinbnimo de autonomia privada.
Em outros termos, esse poder de disposi¢ao significa “poder de ditar normas” (Borges,
2007, p. 114).

A professora Roxana Borges aponta que a doutrina costuma relatar que os direitos
humanos se voltam a protecao da pessoa contra o Estado, enquanto que os direitos
de personalidade protegem as pessoas nas relacfes que elas mantém com outros
individuos particulares. Sugerindo de outra maneira, ela aduz que a tutela dos direitos
de personalidade ndo se exaure na protecdo do sujeito contra o Estado e nem se
resume a tutela negativa das pessoas em sua relacdo com outros particulares ou
comunidades destes. Ela afirma que “é preciso valorizar a possibilidade e a presenca
da autonomia privada no ambito dos direitos de personalidade, reconhecendo seu
aspecto positivo, ligado a liberdade juridica” (Borges, 2007, p. 114).

Além disso, tém-se que os direitos de personalidade vao se atualizando, ndo sendo

estanques:

(...) @ medida que a sociedade se torna mais complexa e as violacdes as
pessoas proliferam, até mesmo como decorréncia de certos usos dos
conhecimentos tecnolégicos, novas situagfes demandam protecao juridica.
E o que ocorre no campo dos direitos de personalidade: sdo direitos em
expansdo. Com a evolugcdo legislativa e com o desenvolvimento do
conhecimento cientifico acerca do direito, vao-se revelando novas situagdes
gue exigem protecao juridica e, consequentemente, novos direitos vao sendo
reconhecidos (Borges, 2007, p. 24).



Essas ponderacfes sdo importantes, porque demonstram o processo historico pelo
qual passou os direitos da personalidade, antes, tidos como indisponiveis,
posteriormente, como disponiveis relativamente. Além disso, evita-se que se levante,
equivocadamente, com base no artigo 13 do Cddigo Civil (“Salvo por exigéncia
médica, € defeso o ato de disposicédo do proprio corpo, quando importar diminui¢cao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”), que haja alguma
limitacdo em dispor do préprio corpo no exercicio do direito de identidade de género
das pessoas trans, por supostamente contrariar a integridade fisica.

Verifica-se que as opcdes utilizadas pelo legislador civil para estabelecer certas
limitacBes de se dispor o préprio corpo (direito a integridade psicofisica), com fulcro
em protegé-lo, sdo muito vagos. Por exemplo, o que sdo “bons costumes” para uma

pessoa ou para um determinado grupo, pode nao ser para outro:

Diante da falibilidade de todas as tentativas elaboradas pela doutrina, nédo
gueremos aqui propor um novo critério, mas precisamos chamar atencéo,
especialmente quanto aos direitos de personalidade, para o fato de que, se
se admite a existéncia de uma esfera privada na vida da pessoa a respeito
da qual ndo cabe nem ao Estado nem a sociedade interferir, entdo os bens
gue interessam a vivéncia dessa esfera privada devem ser disponiveis, uma
vez que ndo cabe a terceiros a restricdo quanto ao destino que o particular
gueira dar a esses bens (Borges, 2007, p. 133).
E notdrio que diante das Ultimas decisées da Corte Constitucional Brasileira, ja se
entende que se protege a integridade psicofisica da pessoa, respeitando a sua
identidade de género (independentemente da realizacdo de qualquer cirurgia,
privilegiando o direito a autodeterminagéo).
Em dltima analise, entende-se que o respeito a identidade de género das pessoas
trans é parte do direito a salde que alcanca a todas as pessoas, devendo o Estado
efetivar esse direito social mediante politicas publicas, conforme determina o art. 196
da Constituicdo Federal: “A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promogao, protecao e recuperacao’.
Dai o fato de o Estado financiar, de forma gratuita, subsidiada pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), as interven¢des médicas e farmacoldgicas necessérias para afirmacgéo
de género (conforme aduz a Portaria n® 457, de 19 de agosto de 2008 do Ministério

da Saude). E o Estado exercendo o seu dever de cuidado, proporcionando o
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desenvolvimento da personalidade e o bem-estar geral, psiquico, fisico e social das
pessoas transexuais.

H& ainda um caminho a ser percorrido no sentido de sensibilizar o Estado para a
concretizacao de direitos e politicas publicas que viabilizem a existéncia das pessoas
transexuais, em igualdade a de todas as pessoas. Prova disso é que, apesar de o
Estado Brasileiro assegurar a realizacao de procedimentos cirargicos de reafirmacao
de género através do SUS, ainda h& a recusa de agendamentos de ginecologista e
obstetra para homens trans ou pessoas transmasculinas com nome ja retificado ou,
no caso de mulheres trans e travestis, a mesma negativa para o agendamento de
urologista ou proctologista. Direitos basicos e tdo corriqueiros para pessoas cis, mas
gue ainda séo dificultados para as pessoas trans.

Essa demanda, inclusive, estd sendo discutida no Supremo Tribunal Federal, na
ADPF n° 787, e ja houve uma decisdo liminar e monocratica do Ministro Gilmar
Mendes, no sentido de que o Ministério da Saude proceda a todas as alteracfes
necessarias nos sistemas de informacédo do SUS, para que marcacdes de consultas
e de exames de todas as especialidades médicas sejam realizadas
independentemente do registro do sexo bioldgico.

4 O IMBROGLI0 DOS BANHEIROS

Todos esses antecedentes de reafirmacao de direitos de pessoas divergentes sexuais
e de género provocou, como era de se esperar, uma reacao conservadora que objetiva
manter o status quo das relacdes de poder que envolvem as questdes de género.

Na religido e nas questdes morais, cria-se uma retorica de perseguicdo que:

(...) se materializa com um contetdo concreto de suposta degradacdo moral
da sociedade brasileira ao serem naturalizadas e legalizadas relagbes
homossexuais, incorporadas as questdes de género e orientagdo sexual nas
diretrizes curriculares do Programa Nacional de Educacéo (PNE/2014-2024),
e se tornar pauta de discussao a agenda pro-direitos sexuais. Tal perseguicéo
a cristdos teria agentes inimigos identificaveis: as comunidades LGBTI+ e o
movimento feminista (Carranza, 2022).

No direito, a reacdo se concretiza através da critica a atuacdo contramajoritaria do
Judiciario, alegando-se que o ativismo judicial invade a competéncia do Poder
Legislativo, de forma que o Poder Judiciario estaria legislando. Essa critica ganha
maior coro, especialmente, na decisdo que equiparou a pratica de homotransfobia ao

crime de racismo, por se tratar de um tema atinente ao direito penal, e que, segundo
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a critica, lastreada na principiologia penal constitucional, estaria se desrespeitando os
principios da legalidade e da anterioridade da lei penal (Braga, 2019).

Todavia, € possivel interpretar que ndo houve violagdo do principio da legalidade
porque nao se criou um novo tipo penal. Fez-se uso, em verdade, “da interpretacéo
conforme a constituicdo (técnica de decisdo), para fazer a atualizacédo do conceito de
racismo e para incluir como sendo racismo a discriminacao contra pessoas que se
reconhecem LGBT e, assim, prop0s que o crime de racismo da Lei n. 7.716/198914
seja aplicado contra condutas praticadas em razdo dessa condicdo” (De Oliveira,
2020, p. 60).

Além disso, a deciséo resolve a questdo da omissédo, visto que esta baseada “em
principios e em direitos fundamentais que vedam a discriminacdo de minorias pelas
maiorias, estando presente, nessa situacéo, a legitimidade da decisé&o judicial que
amplia o conceito de racismo para abranger essas condutas” (De Oliveira, 2020, p.
62).

No ambito politico, a reacéo se d& através da criacdo de panico e medo, de inimeras
formas. Dentre elas, a producao de discursos e proposituras legislativas que associam
0 uso do banheiro por pessoas trans ao abuso sexual infantil. Um exemplo é o Projeto
de Lei n® 1.838/23, de iniciativa parlamentar do senador Magno Malta (PL-ES), que
objetiva alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente para proibir, nas escolas, 0
uso de banheiro e vestiario destinados a sexo diferente daquele de nascimento do

usuario. Na justificativa do referido projeto é possivel perceber essa associacao:

Exigir que os alunos compartiihem banheiros e vestiarios com membros,
criancas e adultos, do sexo biolégico oposto, gera constrangimento potencial,
vergonha e danos psicoldgicos aos alunos, além de aumentar a probabilidade
de crime de agressdo sexual, molestamento, estupro, voyeurismo e
exibicionismo.

Assim, apresentamos este projeto de lei que veda, em escolas, publicas e
privadas, o uso de banheiros e vestiarios por pessoa cujo sexo seja diferente
daquele a que se presta aquele ambiente. E urgente proibir que a mera
alegacéo verbal de uma declarada identidade de género diferente do sexo
permita que homens, inclusive adultos, usem vestiarios de uso exclusivo de
meninas (Brasil, 2023).

A justificativa do projeto de lei, portanto, seria prevenir a violéncia sexual contra
criancas e adolescentes em banheiros publicos da escola, que seria provocada por
pessoas que se declarariam como sendo pertencentes a um género do qual
verdadeiramente ndo se identificam, com o objetivo exclusivo de realizar a violéncia

sexual.
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Todavia, ao se analisar os dados, como aqueles catalogados pela Fundag&o Abring,
no documento denominado “Cenario da Infancia e Adolescéncia no Brasil 2024”, nota-
se que a maioria das notificacbes de violéncia sexual sucedida contra crianca e
adolescente, com base nos dados publicos de 2022, ocorreu no ambiente residencial
(68,7%). Em escolas, as notificacbes de violéncias sexuais corresponderam a 3,9%
(Fundacéo Abring, 2024). Nao foi relatado na pesquisa da Fundagédo Abrinq 0 modus
operandi das violéncias relatadas nas escolas, oportunidade em que seria possivel
avaliar qual a quantidade dessa porcentagem de violéncias (3,9%) corresponderia aos
casos ocorridos no banheiro e por pessoas que declararam ter um género com o qual
nao se identificam.

De sorte que, ante os dados apresentados, se 0 Projeto de Lei em questao pretende
prevenir e evitar casos de violéncia sexual contra a criancas e adolescentes, tera
baixissima efetividade. Por outro lado, se porventura a lei vier a ser aprovada, sera
efetiva em constranger pessoas trans. Por exemplo, uma funcionaria da escola, que
seja uma mulher trans, e tenha exercido o direito de retificacdo do seu nome e do seu
género, sera impedida de utilizar o banheiro feminino da escola e tera que utilizar o
banheiro masculino, estando sujeita a violéncias, a comecar pela violéncia simbdlica
e emocional, de desrespeito a sua identidade de género.

Além disso, no caso de pessoas trans que sejam lidas socialmente com o género da
qual se identificam (Roberta Close, por exemplo), a Unica possibilidade de a lei ser
aplicada, caso haja qualquer duvida do sexo biolégico da pessoa, € com uma espécie
de fiscalizac&@o de genitalia na entrada dos banheiros (isso, se a pessoa trans néo tiver
realizado cirurgia de redesignacao de género). Em suma, a lei ndo possui qualquer
razoabilidade (ou, até mesmo, racionalidade) e, mesmo assim, obteve aprovacédo na
Comisséao de Direitos Humanos do Senado, no dia 28 de fevereiro de 2024.
Mencione-se, ainda, que esse ndo € o unico projeto existente, “em uma acéo de
monitoramento feita no ano de 2022 pela Associacdo Brasileira de lésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais, e intersexo (ABGLT), foram encontrados 44
projetos de Lei [federais, estaduais e municipais] contrarios ao uso de banheiro por
pessoas trans, dos quais ha pelo menos 10 leis aprovadas e vigentes até o ano de
2022” (Antra, 2023a, p. 7).

O que se tem visto, na pratica, € uma série de pessoas que tém sido impedidas de um
dos direitos mais elementares da humanidade: a utilizagdo do banheiro para as

necessidades fisiolégicas “sem serem importunadas ou terem o risco de serem
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violadas e até mesmo retiradas de forma humilhante e vexatéria desses espacos”,
revelando um apartheid de género (Antra, 2023a, p. 4). Os casos de pessoas trans
sendo expulsas de banheiros tém sido noticia em varios locais do Brasil, afrontado

direitos basilares:

Afirmar que uma mulher trans, ao usar o banheiro feminino, supostamente
abriria espago para homens cisgéneros violarem mulheres ndo é um
argumento valido que encontra respaldo na realidade, uma vez que pessoas
trans ndo podem ser penalizadas ou responsabilizadas por crimes cometidos
por pessoas cis. No jargao juridico, trata-se de alegag¢do pautada em “dano
hipotético”, que é o imaginario, inverossimil, por ndo haver elementos na
realidade que justifiquem essa ilag&o, que contraria o principio geral de Direito
segundo o qual a boa-fé se presume e a ma-fé deve ser comprovada, o qual
se entende decorrente do direito fundamental a ndo discriminacéo (art. 3°, 1V,
e art. 5°, XLI, da CF/88) (Antra, 2023a, p. 6).

Outro ponto, que merece aqui ser suscitado, € que a partir de uma pesquisa realizada
pela Universidade da Califérnia, identificou-se que aproximadamente 70% das
pessoas trans tiveram dificuldade para utilizar banheiros ou sofreram ofensas e
ataques fisicos nesses locais. Ha relatos, também, de pessoas trans que evitam
utilizar o banheiro, correndo o risco de infec¢Bes urinarias ou que evitam beber agua
para nao utilizar o banheiro, estando sujeitas a desidratacdo (Machado, 2019).

A presente discussdo chegou até o Supremo Tribunal Federal no bojo do Recurso
Extraordinario n® 845.779/SC. O caso concreto se deu a partir de uma acao civil de
reparacao por danos morais, decorrentes da situacao vexatoria pela qual passou Ama
Santos Fialho, uma mulher trans que foi impedida de utilizar o banheiro feminino por
um funcionario do “Beiramar Shopping”, localizado em Floriandpolis/SC, em 2008. Ela
tentou encontrar outras instalacdes sanitarias nas lojas, mas também teve negado o
acesso, de forma que “se viu compelida a enfrentar uma situagao desagradavel, tendo
de lidar com suas necessidades fisiolégicas em sua propria vestimenta” (Antra, 2023a,
p. 25).

O recurso obteve reconhecimento de repercusséao geral do tema n°® 778, sobrestando
outros processos e, desde 2015, encontrava-se aguardando finalizagdo no plenario
do STF. Havia uma expectativa de julgamento para o dia 29 de maio de 2024, mas a
analise da matéria foi retirada da pauta. Organiza¢cdes e movimentos pressionaram o
Judiciario para que houvesse uma decisdo no recurso. Todavia, em 06 de junho de
2024, o Tribunal, por maioria, negou seguimento ao recurso extraordinario,

cancelando o reconhecimento da repercussao geral da matéria sob o argumento de
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que ndo se trataria de uma questdo constitucional e, portanto, ndo analisou o meérito
do caso.

Por se tratar de recurso extraordinario com repercussao geral, a decisdo vincularia
seus efeitos, ao menos, aos 6rgdos do Poder Judiciario, que, no exercicio da
competéncia jurisdicional, iriam obrigatoriamente seguir o entendimento firmado,
conforme o artigo 927, Ill, do Cddigo de Processo Civil. Entretanto, apesar da espera,
o tema nédo foi avaliado, 0 que se espera que ocorra a partir das Arguicbes de
Descumprimento de Preceito Fundamental propostas junto ao STF.

Na expectativa do julgamento do Recurso (que acabou ndo tendo o mérito
examinado), instituicdes intervieram processualmente enquanto amicus curiae e
algumas outras instituicdes se manifestaram de forma publica, como o caso da nota
técnica conjunta do Ministério Publico de Pernambuco e do Ministério Publico do
Trabalho. A Nota Técnica n° 01/2024, publicada pelas referidas instituicdes, no dia 17
de maio de 2024, durante o “Seminario de Combate a LGBTfobia” realizado pelo
Ministério Publico de Pernambuco e a Escola Superior do Ministério Publico (ESMP),
defende o direito do uso do banheiro de acordo com a identidade de género e da
algumas recomendacgoes.

Dentre as recomendacfes do documento em andlise, cita-se a que o Promotor de
Justica, ao tomar conhecimento de casos em que pessoas trans sejam impedidas de
utilizar banheiros publicos ou privados, mas de uso publico, conforme sua identidade
de género, devera requisitar a instauracao de inquérito policial, caso tenha atribuicéo
criminal, a fim de apurar possivel responsabilidade criminal em raz&o da pratica, em
tese, das condutas proibidas previstas na Lei n.° 7.716/89 (Lei de Racismo).
Especialmente, o art. 8°, que criminaliza a conduta de “impedir o acesso ou recusar
atendimento em restaurantes, bares, confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao
publico”, prevendo pena de um a trés anos de reclusdo, bem como o art. 20, que
criminaliza a conduta de “praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito de
raga, cor, etnia, religidao ou procedéncia nacional”, prevendo pena de um a trés anos
de reclusdo e multa, em observancia a decisdo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n.° 26/DF.

A Nota Técnica ainda sugere que o Promotor de Justica deve estar atento a eventuais
acOes individuais de reparacdo por danos morais decorrentes de atos de

discriminacdo motivados por Lgbtfobia, bem como, que deve atuar no exercicio da
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tutela coletiva através de procedimentos extrajudiciais e judiciais a disposi¢cdo do
Ministério Publico.

Dessa forma, as recentes decises do Judiciario e as manifestacdes das mais
diversas instituicfes (publicas e da sociedade civil) apontam para o respeito amplo da
identidade de género, em suas multiplas formas, incluindo a utilizacdo de banheiros.
N&o permitir que pessoas trans utilizem o banheiro de acordo com sua identidade de
género € uma afronta a dignidade da pessoa humana, ao exercicio do direito de
personalidade, ao principio da igualdade, ao direito a saude e, em ultima analise,
amolda-se ao tipo penal de transfobia.

Cumpre-nos registrar, aqui, as criticas pelo cancelamento da repercussao geral,
tecidas em artigo conjunto pelos juristas Alexandre Gustavo Melo Franco Babhia,
Antonella Galindo, Emerson Erivan de Araljo Ramos e Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira. Eles reafirmam que o caso envolve questdes constitucionais, ainda que néo
tenha, de forma expressa, citado dispositivo constitucional. Os autores pontuam que
houve formalismo exacerbado e que contraria a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, pois, “basta o fato ser constitucional e ser trabalhado no acérdao de
segunda instancia, independente de citagdo de dispositivo (“artigo”) da Constituigao”,
para gue o prequestionamento da questdo constitucional seja considerado (Bahia, et
al., 2024).

Além disso, suscitaram que nos embargos de declaracéo foi invocada matéria
constitucional o que tornou a matéria prequestionada, ainda que ndo tenha sido
trabalhada pelo acordao recorrido (Bahia, et al., 2024).

Como se ndo bastasse, o caso concreto, objeto do recurso extraordinario, trata
expressamente sobre direito fundamental a identidade de género, como ja fez o STF
em outras ocasides, de forma que nao faz qualquer sentido a ndo avaliacao do caso,
sendo levantado que talvez o STF tenha optado, politicamente, por ndo enfrentar o

tema nesse momento:

Nao atoa, em entrevista ao Roda Viva de 10 de junho de 2024, o Min. Barroso
disse que, possivelmente, “A maioria achou que néo era a hora de fazer esse
debate”, embora pontuando que “ou” tenha realmente acredito na questao
processual que suscitou. Seja como for, a devida contextualizacdo é
necessaria para o julgamento histérico (Bahia, et al., 2024).

Portanto, ante as analises realizadas, é possivel concluir que o Supremo Tribunal
Federal quando enfrentar o tema nas ADPF’s n° 1.169, 1.170, 1.171, 1.172 e 1.173



16

(que tratam de leis municipais que dispbem sobre a questdo em analise), ira,
provavelmente, atuar para reafirmar, mais uma vez, o direito a identidade de género
das pessoas trans, conforme tem feito nas decisées que vem enfrentando sobre o
tema, manifestando-se no sentido de assegurar o direito ao uso da utilizacdo do
banheiro de acordo com sua identidade de género. Dessa forma, os possiveis casos
de violagbes que ocorram dentro desses espagos, sejam realizados por pessoas cis
ou por pessoas trans, devem ser investigados, julgados e receberem o tratamento que

aduz a lei.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O registro historico da transgeneridade remonta ha muito tempo e pode ser
constatada em diversas localidades e tradicbes culturais. Comparando a
homossexualidade a transexualidade, tem-se que esta foi conceituada e
despatologizada bem mais recentemente, e que sofre, ainda mais, com as
consequéncias do preconceito e da desinformacao.

A manutencdo da estagnacdo das concepcdes de género interessa a quem se
beneficia das desigualdades existentes. Dessa forma, qualquer mudanca dessa
estrutura € sempre fruto de um processo historico complexo, longinquo e conflitivo.
Diante da inércia do Poder Legislativo, o Judiciario Brasileiro tem atuado de forma
contramajoritaria no sentido de reafirmar direitos elementares para as pessoas
divergentes sexuais e de género, dentre elas, as pessoas transexuais.

Como reacdao a reafirmacéo de direitos, discursos politicos estdo sendo utilizados de
forma equivocada para gerar panico. Dentre eles, o de que as criancas e mulheres
precisam ser protegidas das pessoas transexuais nos banheiros, mesmo sem
qualquer evidéncia cientifica de que esse tipo de violéncia aconteca de forma
sistematica. Ao contrario, tém sido recorrentes as violéncias e hostilizacdo de pessoas
trans (nos banheiros e fora deles), como indicam as pesquisas.

Ante o amadurecimento da jurisprudéncia e a manifestacéo de instituicdes publicas e
privadas, € possivel afirmar que o respeito a identidade de género € uma
concretizacdo do principio da dignidade humana (vértice do ordenamento juridico) e
dos direitos da personalidade, de igualdade e de saude.

Por fim, como foi demonstrado nesse estudo, afirma-se que o respeito a identidade

do género perpassa pelo uso do banheiro de acordo com o género, e ndo de acordo
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com o sexo biolégico, e que qualquer lei que proponha de forma diversa, ndo possui
razoabilidade em sua aplicabilidade. Esperando-se que, quando o STF enfrentar tal
tema, se posicione no sentido de reafirmar esse direito, como assim tem feito ao longo

das decisdes anteriores, expostas e estudadas neste trabalho.
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