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Esse artigo trata do direito de transexuais femininas utilizarem banheiros
femininos. Diante da relevancia constitucional reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, procede-se, com o aporte do debate juridico estadunidense,
a andlise dos argumentos invocados, concluindo-se pelo direito a utilizacdo de
banheiros publicos femininos por transexuais femininas e pela
incompatibilidade de alternativas que proponham banheiros especificos para
transgéneros.

Palavras-chave: Direitos humanos. Transexualidade. Banheiro publico

feminino.

Abstract

This paper is about transgender women's right to access public bathrooms
which correspond to their gender identity. In light of the constitutional
relevance recognized by the Federal Supreme Court, and considering the legal
debate in the U.S,, it proceeds to the analysis of the arguments presented,
reaching the conclusion that transexual women have a right to use the
women’s bathroom, and that the alternatives which propose the creation of
specific bathrooms for transgender people are unsuited.

Keywords: Human rights. Transexuality. Women’s public bathroom.
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Este artigo objetiva examinar, sob a perspectiva dos direitos
humanos e fundamentais, os principais argumentos diante da pergunta sobre
o direito de transexuais femininas utilizarem banheiros femininos abertos ao
publico conforme sua identidade de género. Tomando como ponto de partida
alguns episddios registrados na midia nacional e as respectivas reacdes e, em
especial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que admitiu a
repercussdo geral em litigio que veicula essa questdo (parte 1), procede-se,
mediante o aporte do debate juridico estadunidense, a andlise dos argumentos
invocados no processo constitucional (parte 2), concluindo-se pelo direito
fundamental a utilizacdo de banheiros publicos femininos por transexuais
femininas, bem como pela incompatibilidade de alternativas que proponham

banheiros especificos para transgéneros.

1. Identidade de género e banheiros publicos: a controvérsia social e a

repercussao geral constitucional

Questdes juridicas relevantes, especialmente no campo dos direitos
fundamentais, ndo sdo exercicios diletantes de curiosidade e especulagao
intelectual descompromissadas. Elas nascem de reivindicacdes por tratamento
justo e controvérsias interpretativas sobre a extensdo das previsdes
constitucionais invocadas em seu favor. Dai a necessidade de dimensionar os
atores sociais envolvidos e as conseqliéncias decorrentes das pretensdes
apresentadas, tanto na arena social e politica, quanto na conformacao do

ordenamento juridico vigente.

1.1. A controvérsia social e juridica

O uso de banheiros publicos é uma questdo delicada para travestis e
transexuais. Shoppings, academias, reparticdes publicas, empresas e diversos

outros espacos coletivos separam os banheiros a partir de uma légica binaria
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que reconhece dois sexos plausiveis. Assim, sdo designados banheiros para
homens e outros para mulheres. Identificadas socialmente por um género
distinto de seu sexo bioldgico, travestis e transexuais muitas vezes enfrentam
problemas quando precisam utilizar estes espagos. Isso porque, nem sempre
sdo permitidas a freqlientar o banheiro coerente com o seu género, sob o
argumento de que gerariam constrangimento as demais pessoas que utilizam
este espaco. Contudo, maior ainda é o constrangimento para uma travesti,
identificada e vestida com roupas femininas, ingressar num banheiro
masculino. Ainda que esse artigo considere, em sua segunda, a questdo
especifica pertinente a transexuais femininas utilizarem banheiros publicos
femininos, o panorama tracado nessa secdo aconselha um olhar mais
abrangente, alcancando também travestis.

Esta disputa por qual banheiro deve ser utilizado pelas travestis e
transexuais frequentemente ganha espaco na midia e no Poder Judiciario,
sendo retratada a partir de diversos pontos de vista, seja em apoio as travestis
e transexuais, seja defendendo que nao devam utilizar o banheiro feminino.
Neste ultimo sentido, salientamos a noticia que retrata o caso de funcionarias
de shopping Center que criaram abaixo-assinado objetivando a proibicdo do
uso do banheiro feminino por transexual (R7, 2014), sob o argumento de que
se sentem constrangidas por dividir o mesmo espa¢co com uma pessoa trans.
Na mesma linha, posicoes religiosas sdao adotadas no sentido de que, apesar de
se identificarem com o género feminino, travestis e transexuais possuem
orgdos reprodutores masculinos (inclusive aquelas que se submeteram a
cirurgia de transgenitalizacdo), e assim, sdo consideradas homens. Aceitar que
freqliientem o banheiro feminino significa obrigar as mulheres que |13 estdo a se
desnudar na frente de um homem, o que violaria sua intimidade e privacidade.
Assim, a solucdo seria a “criagdo de mais dois enquadramentos: locais para uso
de ‘homens com compleicdo feminina’ e de ‘mulheres com compleigcdo
masculina’”. (SILVA JUNIOR; MAGALHAES FILHO, 2014)

Estas questdes chegam também ao Poder Judiciario. Ao analisar o
caso de travesti proibida de utilizar o banheiro feminino em um bar, o Tribunal

de Justica de S3o Paulo negou a indenizacdo por danos morais que foi
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requerida, entendendo que ndo ha ofensa nesta proibicdo, jd que a autora ndo
é mulher, e assim, ndo deve freqlientar o banheiro feminino. Ainda, entendeu
que a autora (nomeada no julgamento por pronome masculino) ndo sofreu
discriminacdo, na medida em que nao foi tratada como inferior, apenas como
diferente do sexo feminino, “o que de fato é, pois ainda que sua autoimagem
seja feminina na realidade pertence ao género masculino, com todos os
atributos de tal género, ja que ndo é transexual (ndo hd noticia de ter realizado
a cirurgia de transgenitaliza¢do)”. (SAO PAULO, 2014)

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também decidiu de forma
contraria a indenizacdo por dano moral no caso de travesti proibida de
ingressar em banheiro de shopping, entendendo que ndo houve comprovacao
de constrangimento, abalo psicolégico e afetacdo moral, e que estes nao

podem ser presumidos. Assim ficou registrado na ementa:

DANO MORAL. ALEGACAO DE CONSTRANGIMENTO POR
SEGURANCAS DO SHOPPING QUE ENTRARAM NO BANHEIRO DO
ESTABELECIMENTO PARA IMPEDIR A ENTRADA DA AUTORA, POR
SE TRATAR DE TRAVESTI. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DO
CONSTRANGIMENTO, DE ABALO PSICOLOGICO E DE AFETACAO
MORAL, OS QUAIS, COMO CONDICOES PESSOAIS, NAO PODEM
SER PRESUMIDOS. APELO IMPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL,
1999)

Por outro lado, a posicdo de ativistas e defensores dos direitos
humanos é no sentido de que a proibicao da utilizacdo do banheiro conforme o
género de identificacdo configura discriminagdo, violando seus direitos (G1,
2013). Quando questionadas, travestis e transexuais afirmam que se sentem
constrangidas em utilizar o banheiro masculino e que no feminino passam

despercebidas:

“Como vocé se apresenta feminina, logicamente vocé vai cumprir
papeis femininos. Entdo, procuro utilizar o banheiro feminino
porque a nossa sociedade esta divida por binarismo, femininos e
masculinos", diz Janaina Lima, travesti e integrante do Conselho
de Atencdo a Diversidade Sexual (CADS) de Sdo Paulo.

Janaina garante, ainda, que seria constrangedor para os homens
utilizarem o banheiro com a presencga feminina. "Ndo me sentiria
a vontade para usar o banheiro cercada de homens e, no
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banheiro feminino, acabo passando despercebida e ndo ha
assedio nem constrangimento", pontua. (RBA, 2014)

Neste sentido, recente decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da
92 Regido (Parana, 2014) analisou o caso de trabalhadora transexual
hostilizada por seus colegas de trabalho e proibida de utilizar o vestidrio e o
banheiro femininos. A indenizacdo por danos morais foi indeferida, aduzindo
que "a utilizagdo dos vestidrios masculinos pela autora, que possui auto-
identificagdo com o género feminino, mas tem aparéncia do género masculino,
por si sO, ndo é capaz de ensejar o pagamento de indenizagdo por dano moral”
(PARANA, 2014). Em grau recursal, a relatora vislumbrou conflito entre o
direito fundamental da intimidade da trabalhadora e o das demais empregadas
e, fazendo a ponderacdo entre eles, concluiu pela restricio do direito a
intimidade da trabalhadora transexual em favor dos direitos das demais,
votando pela manutencdo da sentenca. Essa posicdo acabou vencida, dado que
a maioria entendeu que a proibicdo do uso dos vestidrios e banheiros
femininos configuraria afronta a dignidade humana. A maioria também
salientou que, sendo de conhecimento dos colegas e superiores hierarquicos
que ela se identifica com o género feminino, tratd-la como homem configura
discriminacdo; ressaltou também que os banheiros e vestidrios sao privativos,
0 que garante o direito a intimidade de todas as envolvidas, pontuando que “a
situagcdo de a autora ser vista de lingerie perante os empregados do sexo
masculino me parece mais desconfortante do que as empregadas do sexo
feminino serem vistas de lingerie pela parte autora, que também se vé como
mulher.” (PARANA, 2014)

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também decidiu pela
indenizacdo por danos morais a travesti proibida de utilizar banheiro feminino

em supermercado:

0 que aconteceu no estabelecimento da demandada foi
homofobia e preconceito, o que impde medidas enérgicas
daquela administragdo para evitar que isto ocorra, ndo apenas
orientando, mas tomando providéncias, quem sabe, para a
instalagdo de banheiro alternativo e que ndo exponha o
homossexual a constrangimentos. (RIO GRANDE DO SUL, 2014)

Dil’BitO & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N.12, 2015, p. 196-227.

Ve Roger Raupp Rios e Alice Hertzog Resadori
DOI: 10.12957/dep.2015.16715]| ISSN: 2179-8966




202

Ja o Tribunal de Justica de S3o Paulo, diante de transexual proibida
de utilizar o banheiro feminino e expulsa de academia, decidiu pela
manutencdo da sentenca deferitéria de danos morais. A fundamentacao do
julgado chama a atencdo por considerar legitima a proibicdo de utilizacdo
sanitaria por transexual, e, ao mesmo tempo, condenar o estabelecimento por
considerar inadmissivel sua conduta, “uma vez aceita a matricula e sendo
informada dessa condi¢do, ndo podia a academia excluir o aluno como forma
de castigo, sem pelo menos uma adverténcia prévia se entendia que o ato
atentava contra as suas posturas”. (SAO PAULO, 2008)

Importante registrar, no encerramento desse breve panorama, a
edicdo da Resolucdo n2 12, do Conselho Nacional de Combate a Discriminacao
e Promoc¢des dos Direitos de Lésbicas, Gays, Travestis e Transexuais, de 16 de
janeiro de 2015 (CNCD, 2015), estabelece parametros para a garantia de
acesso e permanéncia de travestis e transexuais em diferentes espacos sociais.
Ali estdo orientacgbes sobre o uso do nome social oralmente, em formularios e
sistemas de informacdo, nos espacos de ensino e em documentos oficiais.
Ainda, recomenda a garantia do uso de banheiros, vestidrios e demais espacgos
segregados por género, de acordo com a identidade de género de cada pessoa.
A resolucdo é recente, sendo impossivel aferir sua efetividade. Contudo,
quando de sua publicacdo, repercutiu positivamente na midia (O DIA 2015);
(UOL, 2015), por garantir a dignidade humana e promover o direito a educacdo
de pessoas transexuais e travestis, ainda que se registre dificuldade diante dela

(ROSO, 2015).

1.2. A repercussao juridica constitucional

Como referido, a utilizacdo do banheiro conforme o género foi levada
ao Poder Judicidrio, seja em casos de trabalhadoras e trabalhadores que sao
impedidos de utilizar o banheiro por seus empregadores, ou

travestis/transexuais que sdo proibidas de acessar banheiros em locais
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publicos. O debate juridico acerca do banheiro adequado para as pessoas
travestis e transexuais tramita perante o STF, que, recentemente reconheceu a
repercussdo geral da matéria no Recurso Extraordindrio n? 845.779 (BRASIL,
2014). Nele, busca-se a reforma de decisdo do Tribunal de Justica de Santa
Catarina (Santa Catarina, 2012) que indeferiu indeniza¢do por danos morais a
transexual proibida de adentrar em banheiro feminino em Shopping Center e
que, abalada com o ocorrido, teve as necessidades fisiolégicas nas préprias
vestes, diante de transeuntes.

O TIJ/SC reformou sentenca que condenara o estabelecimento
comercial ao pagamento de indenizacdao por danos morais. A fundamentacao
do recurso valeu-se de depoimentos de que ndo houve abordagem
discriminatéria e agressiva e que “o uUnico acontecimento que ficou
demonstrado nos autos foi o fato de o requerente ter sido abordado no toalete
feminino por uma funciondria do shopping, que solicitou a ele que fizesse uso
do banheiro masculino.” (SANTA CATARINA, 2012) O episddio, conforme o
julgamento estadual, ndo teria condi¢cbes de lesionar sentimentos ou causar
dor e sofrimento intimo, sendo mero dissabor.

O STF reconheceu a relevancia constitucional do caso, considerando
que o impedimento de utilizacdo do banheiro conforme a identidade de
género pode configurar afronta aos direitos a dignidade humana e a direitos
de personalidade. Registrou também que a matéria ultrapassa o interesse das
partes diretamente envolvidas, repercutindo na vida de todas as travestis e
transexuais que buscam no Judicidrio a guarda das condi¢des necessdrias para

viverem suas vidas com dignidade e dizendo respeito a direitos de minorias.

2. Identidade de género e o “direito dos banheiros”: aportes do direito

estadunidense e o direito constitucional brasileiro

Aportes de direito comparado sdo sempre Uteis diante de questdes
novas e pouco versadas no direito interno. Sem qualquer traco de adulagao

ingénua ou de xenofobia preconceituosa, muito menos mimetismo subalterno
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ou menosprezo das especificidades juridicas e sociais nacionais, ndo ha duvida
de que o debate juridico estadunidense, feito com rigor e vigor diante dessa
questao, fornece subsidios valiosos para o aprimoramento da discussao entre

nos.

2.1. Transexualidade e o “direito dos banheiros” no ordenamento juridico

constitucional estadunidense

A luta pela igualdade empreendida por individuos e grupos na
sociedade e no direito estadunidenses, em especial no periodo posterior a Il
Guerra Mundial, é considerada emblemadtica na experiéncia democratica
ocidental (POLE, 1993). Dai o reconhecimento da importancia da
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos e de tribunais federais e
estaduais quanto a igual protecdo pelo direito (a “equal protection doctrine”),
mormente em matéria de raca, sexo, religido e origem nacional.

O direito a utilizacdo de banheiros por transexuais é um
desdobramento emblematico dos caminhos e dos desafios da igualdade sem
discriminacdo por identidade de género. Os debates juridicos acerca desse
direito assomam-se ao conjunto de estudos provocativamente conhecidos
como “bathroom law” (LEVI; REDMAN, 2010), que agrega disposicoes juridicas
e analises que vao desde o direito do trabalho até o desmantelamento da
segregacdo racial experimentada naquele pais. (GRIFFIN, 2009)

Referido o quadro geral onde esse debate se insere no direito
estadunidense, passa-se diretamente aos principais conteludos nele invocados:
(a) a relevancia juridica da questdo, (b) o reconhecimento da identidade de
género dentre as categorias protegidas pela “equal protection doctrine”, (c) as
razO0es favoraveis e contrarias elencadas, (d) a analogia com o tratamento
juridico antidiscriminatoria reconhecido a pessoas com deficiéncia e (e) a

necessidade de protecao de criancas e adolescentes transgéneros.
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(a) a relevancia juridica da questdo

Sobre a relevancia juridica da questdo, ndao fosse suficiente a
proposicdao, votacdo e aprovacdo de um considerdvel corpo legislativo
cuidando do tema por todo o pais (Steinmetz, 2015); (TAYLOR, 2015), basta
ponderar que estamos diante de uma necessidade humana fundamental, qual
seja, da excrecao fisioldgica, sem falar nos outros usos relacionados a higiene e
ao convivio social cujo acesso a banheiros ddo suporte (ANON,1992);
(GALTUNG, 1994).

Sobre danos e doencgas vinculadas a impossibilidade e restricao de
utilizacdo de sanitarios conforme as necessidades fisiolégicas, ha regulacao
explicita e especifica da autoridade administrativa federal trabalhista
estadunidense, donde se extrai um dever de propiciar o acesso aos usuarios,

em especial no ambiente de trabalho. (Estados Unidos da América, 1998)
(b) identidade de género e equal protection doctrine

Se ndo ha dificuldades quanto a verificacdo da relevancia juridica do
direito a utilizacdo de banheiros publicos sem a segregacdo de transexuais, o
mesmo nado ocorre quanto ao reconhecimento institucional da identidade de
género, no direito estadunidense, como classificacdo suspeita no quadro da
“equal protection doctrine”. Ainda que haja manifestacdes doutrinarias
explicitas e favoraveis a esse respeito, ndo deixando duvida quanto a histéria
passada e presente de grande preconceito e discriminacdo experimentados
por transgéneros, nem quanto ao intenso grau de afetacdo que os direitos
basicos deste grupo sofrem (ELKIND, 2007), ainda ndo ha manifestacdo da
Suprema Corte sobre o tema, nem consenso jurisprudencial especifico quanto
ao direito em questdo (MOTET, 2003). Vale dizer, o estado da arte no direito
estadunidense quanto a insercdao da identidade de género dentre os critérios
formalmente proibidos de discriminacdo ainda é incerto e vive momentos de

ebulicdo: ausente qualquer definicdo pela Suprema Corte, ha tribunais federais
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e estaduais protegendo esse direito e outros rejeitando tal pretensao, ao passo
que ha legislaturas e politicas estaduais e municipais explicitas quanto a esse

direito - Colorado, lowa, San Francisco, Washington State, Washington D. c.!

(c) seguranca, privacidade e padrdes de género

Referido esse quadro, importa noticiar os argumentos contrapostos
nesse debate. De forma sucinta e direta, em desfavor do direito reivindicado
arrolam-se a seguranca e a privacidade das usuarias de banheiros femininos, o
reforco do binarismo de género, o desencorajamento da homossexualidade e a
tradicao cultural quanto a utilizacdo de banheiros por pessoas do mesmo sexo
bioldgico (LEVI; REDMAN, 2010).

Em resposta a tais argumentos, cuja enunciacdo mesma implica, pelo
senso comum, compreensdo imediata e intuitiva, tem sido ponderadas
diversas razoes. Em primeiro lugar, quanto a seguranca das usuarias, registra-
se que nada existe de concreto comprovando ameacas e violéncia as usudrias
dos banheiros por parte de transgéneros, tratando-se de suposicao baseada
em preconceitos e esteredtipos injustos e arbitrarios. Em segundo lugar,
quanto a privacidade como fundamento para proibicao de utilizagcao, pondera-
se sobre a parcialidade e insuficiéncia do argumento, na medida em que
transexuais obrigados a utilizar um banheiro que n3o corresponde a sua
identidade de género também tem sua privacidade violada. Em terceiro lugar,
quanto ao binarismo de género e a tradicdo cultural, que seriam
desestabilizadas e portanto causariam desconforto e incobmodo as usudrias,
atenta-se que padrdes e expressdes de género variam historicamente e sdo
dindmicos, seja entre transgéneros ou cisgéneros, bem como a injustica de
graves restricoes a direitos basicos de transexuais com fundamento no
desconforto ou incbmodo de usudrias, que, ademais, como também ocorre
quando certas usuarias se sentem desconfortaveis com outras usudrias nao

transexuais. Por fim, quanto ao desencorajamento da homossexualidade,

O site da ONG Transgender Law lista a legislagio que trata do tema:
http://www.transgenderlaw.org.
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alerta-se que a homossexualidade é uma identidade constitucionalmente
protegida de discriminacdao e reconhecida em sua dignidade, sem mencionar

que se trata de situacao diversa da transexualidade.
(d) Antidiscriminacgdo, transexualidade e deficiéncia

Um enquadramento juridico peculiar sugerido no debate
estadunidense diante do direito a utilizacdo de banheiros publicos por
transexuais é a aplicacdo da legislacdo antidiscriminatdria voltada a pessoas
com deficiéncia.

Essa linha argumentativa depara-se com duas premissas
justificadoras da denegacao do direito: a primeira, de que o sexo bioldgico é a
distincdo relevante na divisdo binaria dos banheiros unisexuados; a segunda,
que confere interpretacdo restritiva e superficial a compreensdo do termo
“sexo” na proibicdo de discriminacdo por motivo de sexo, sem perceber a
presenca de tantos critérios, isolados ou conjugados, para a identificacdo
sexual (sexo psicoldgico, sexo social, sexo morfoldgico, variacOes
cromossOmicas, gonadais, hormonais, érgaos reprodutivos, genitalia externa,
caracteristicas sexuais secunddrias, auto-identificacdo, etc), muito menos
incluir no ambito de protecdo da norma a proibicao de discriminagdo por
motivo de género. Postos esses pressupostos, deixando de lado a discussao
sobre inadequada patologizacdo da transexualidade, transexuais serdao
qualificados, diretamente ou por analogia, como pessoas com deficiéncia, seja
por possuirem uma incapacidade fisica ou mental que limita substancialmente
uma atividade vital importante (no caso, utilizar-se de banheiros publicos
conforme sua identidade de género), seja por serem percebidos como
possuidores de tal incapacidade. Presente essa condi¢do juridica, a restricao
sanitdria experimentada configurard discriminacdo ilicita, por sofrerem
tratamento injusto decorrente de sua condicdo pessoal e pela ndo-adocdo da
medida necessaria, possivel e suficiente para superar essa restricdao, qual seja,
a permissao para a utilizacdo do banheiro correspondente a sua identidade de

género (SCHMIDT, 2013).
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(e) identidade de género, infancia e adolescéncia

O ultimo toépico a ser destacado diz respeito a prote¢ao de criangas e
adolescentes transexuais. Retratado de modo simples e direto, adverte-se que
a proibicdo de utilizacdo de banheiros publicos por criancas e adolescentes
transexuais é especialmente grave e danosa para o individuo. Isso porque o
ambiente escolar, dada sua dinamica e a particular fase de desenvolvimento
em que se encontram tais pessoas, acentua em muito os fendmenos de
isolamento, depressdo e rejeicdo enfrentados por pessoas em

desconformidade com os padrdes de género dominantes (SIMPSON, 2013).

2.2. A questdo suscitada no Supremo Tribunal Federal e os direitos

fundamentais envolvidos

O Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer repercussdao geral no
Recurso Extraordinario n2 845.779 - SC, fixou como questdo constitucional
relevante “saber se uma pessoa pode ou ndo ser tratada socialmente como se
pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente,
pois a identidade sexual estd diretamente a dignidade da pessoa humana e a
direitos de personalidade”. (BRASIL, 2014) A leitura das razdes que decidiram
por reconhecer tal relevancia constitucional, bem como dos votos contrarios,
registra indagacdo sobre (a) a projec¢do social da identidade sexual do individuo
e a relacdo com a dignidade humana e auto-determinacdo sesxual e (b) a
protecao constitucional dos direitos de minorias discriminadas. O quadro fatico
que emoldura o debate constitucional, por sua vez, explicita a preocupacao
com possivel constrangimento que a utilizacdo do banheiro por pessoa
transexual causaria as usuarias do local, o que se relaciona com (c) os direitos a

segurancga e ao ndo-constrangimento, bem como com a (d) privacidade.
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Relacionando o litigio constitucional corporificado na repercussao
geral, a ser resolvido no contexto do direito constitucional brasileiro, e
valendo-se do debate juridico estadunidense acima aludido, faz-se possivel e
necessaria a invocacao de direitos fundamentais do mais alto prestigio entre
nds, bem como Uutil e produtivo o didlogo com o direito estrangeiro
comparado. E o que se propde a partir dos tépicos suscitados no julgamento
que acolheu o tema constitucional sobre o tratamento devido a transexuais na

utilizacdo de banheiros abertos ao publico.

(a) Identidade sexual, dignidade humana e auto-determinacdo

sexual

A identidade de género, expressao que corresponde, nos termos da
repercussdo geral, a identidade sexual, é condicdo pessoal decorrente da
conjugacdo de elementos respeitantes ao sexo, género e sexualidade (DORLIN,
2008). No quadro conceitual que constrasta transgéneros e cisgéneros, ela
agrupard dentre os primeiros transexuais, travestis, transformistas e “cross
dressers”, enquanto reserva a segunda denominacdo para aqueles cuja
identidade de género corresponde ao sexo atribuido no nascimento (BROWN,
2014).

Para o enfrentamento do objeto da repercussdao geral, além da
explicitacdo desse conceito operacional de identidade de sexual como
identidade de género, importa também salientar que o contorno fatico
delimitado diz respeito a utilizacdo de banheiro feminino por pessoa
transexual feminina, dado que requer a consideracdo de certos argumentos
(como aquele que veicula o constrangimento das demais usudrias) e ndo de
outros (como eventual mutabilidade e variagdo identitaria vivida por
transformistas).

Assentados tais conceitos operacionais e delimitada a controvérsia,
ndo hd duvida quanto a pertinéncia do direito fundamental protetivo da
dignidade humana a questdo sobre o direito a utilizacdo dos banheiros

feminimos por transexual feminina. Com efeito, o conteldo juridico da
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protecdo da dignidade humana, a relacdo dela com outros direitos
fundamentais e a condicdo duplice de limite e de tarefa desse principio
fundamental conduzem a tal conclusdo. Vejamos.

Em primeiro lugar, a compreensdao mais corrente e cldssica do
conteldo juridico do principio da dignidade humana salienta o valor Unico e
irrepetivel de cada ser humano (BARROSO, 2010), merecedor de respeito e
consideracao, sendo vedada sua instrumentalizacdo para fins alheios e
coisificacdo (VIEIRA, 2006). A transexualidade, ndo importa se abordada
biomédica ou socialmente, é indissocidavel do modo de ser e de estar no
mundo das pessoas transexuais. Ela ndo é atributo ou caracteristica secunddria
ou acessoria, possivel de desagregar da existéncia humana de tais pessoas.
Desse modo, desconsiderar ou excluir pessoas em virtude de tal condicdo
identitaria significa ferir o amago da protecdo constitucional da dignidade
humana. Em suma: trata-se concretamente do direito de existir no mundo
como se é e de ser respeitado como pessoa Unica e irrepetivel. E o que
acontece quando se postula simplesmente ignorar a transexualidade num
espaco de vida e convivio tdo significativo e vital como o acesso a banheiros
abertos ao publico ignorando sua condicdo de identidade de género transexual
feminina.

Em segundo lugar, e diretamente relacionado a esse primeiro
aspecto, é a relacdao entre o principio protetivo da dignidade humana e os
demais direitos fundamentais, tais como a vida privada, a honra, a proibicao de
tratamento degradante e o direito a saude, todos direta e gravemente
afetados pela proibicao de utilizacdo de banheiro feminino por transexual
feminina. De fato, a identidade de género, que diz respeito a vida privada, é
afetada quando decisdo tdo individual tem seu curso inviabilizado por
obstdculo, exposicdo e consequéncias tao degradantes como aqueles descritos
na repercussao geral, sem nunca perder de vista os intensos maleficios a saude
decorrentes da limita¢do da atividade humana excretora.

Ainda quanto a protecdo da dignidade humana, esta tem sua
dimensdo duplice (SARLET, 2011) afetada pela restricdo sanitaria em questdo.

Isso porque, como limite, a dignidade humana constitucionalmente protegida
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atua como defesa diante de terceiros, reprovando que a pessoa transexual seja
tomada como objeto da acdo alheia, o que ocorre com a imposicdo de
identidade de género diversa daquela que singulariza a transexual feminina. A
dignidade humana também apresenta a dimensao de tarefa, ao impor deveres
de protecdo para o exercicio de outros direitos fundamentais se viabilize, como
a honra, a protecao contra tratamento degradante e, como referido acima, o
direito a saude, que inclui a possibilidade de excretar, sem restricbes
inadmissiveis.

A auto-determinagdo, nesse contexto, apresenta-se como aspecto
indissocidvel da dignidade humana, seja por servir de base para a proibicao de
coisificacdo e também como atributo que confere tal valor inestimdvel a
pessoa humana. Concretizado na esfera da sexualidade, onde se insere a
identidade de género, esse direito fundamental a liberdade sexual ndo pode
ser suficientemente realcado, o que faz tanto a melhor literatura nacional
sobre o tema (LOPES, 2005), quanto o pronunciamento unanime e histdrico do
Supremo Tribunal Federal, quando tratou da liberdade sexual e suas
consequéncias para o reconhecimento das unides estaveis entre pessoas do
mesmo sexo (RIOS, 2011).

Em suma, no tocante a protecao constitucional da dignidade humana
e ao direito fundamental a auto-determinacao sexual, ndo reconhecer o direito
fundamental a utilizacao de banheiro feminino por transexual feminina implica
rejeitar a possibilidade de ser e de existir como se é, afetando algo essencial
para o modo Unico, irrepetivel e original da pessoa; inviabilizam-se também as
condicdes sem as quais a auto-determinacdo e a liberdade sexuais

simplesmente deixam de ser possiveis.
(b) a protegao constitucional dos direitos de minorias discriminadas

A proibicdo de utilizacdo de banheiro feminino por transexual
feminina configura violacdo a protecdao da dignidade humana e ao direito de
liberdade sexual, prejuizos que se materializam contra individuos e grupos

percebidos e subjugados como minorias sexuais desviantes. Dai a constatacao
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de que o caso em analise diz respeito a funcdo constitucional do STF, de
protecao de direitos de minorias, e o consequente enquadramento da questao
sob o prisma da igualdade como proibicdao de discriminacdo. Nesse campo,
pode-se relacionar o direito a utilizacdo de banheiros por transexuais
femininas com o conteldo essencial do direito de igualdade, com a proibicao
de discriminacdo direta e indireta por motivo de identidade de género, sem
esquecer da interseccao entre tal critério proibido de discriminacao e a idade,
dada a intensidade dos prejuizos para criancas e adolescentes transexuais.

A conexdo com o conteudo juridico do direito de igualdade é direta.
Visto como proibicdo de instituicdo de cidadania de segunda classe (TRIBE,
2000) e dever de tratamento como igual (DWORKIN, 2002), o direito de
igualdade impede a restricdo sanitaria discutida, por tomar a transexualidade
feminina como diferenca inferiorizante e excludente.

A par desse conteludo, o mandamento de tratamento igual para os
iguais e desigual para os desiguais, na medida da desigualdade, também recusa
a restricdo contra transexuais femininas. A dimensao material da igualdade
exige a demonstracdo da constitucionalidade do critério de diferenciacdo e a
justificacdo do tratamento dispar (MELLO, 2002). Fora de duvida, na doutrina e
na jurisprudéncia, a relevancia e a legitimidade da protecdo contra
discriminacdo por identidade de género’ resta examinar se a negativa de
utilizacdo de banheiros fere a proibicdo de discriminacdao e se procedem os
argumentos de risco a seguranca das demais usuarias e de preservacao da
privacidade das demais usuarias e de contransgimento indevido a elas.

Nesta secdo, detenho-me na proibicdo de discriminacdo direta e
indireta por identidade de género e na interseccdo entre identidade de género
e idade, deixando para a secdo seguinte as questdes envolvendo privacidade e
constrangimento das demais usuarias.

A proibicdo de discriminacdo direta (intencional) e indireta

(decorrente do impacto diferenciado ndo intencional, mas danoso a direitos)

2 Conforme mapeado pelo Transgender Law Institute em

http://www.transgenderlaw.org/ndlaws/index.htm#jurisdictions. Acesso em 28 de
maio de 2015.
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consubstancia a resposta juridica deflagrada pelo direito de igualdade diante
de tratamentos diferenciados injustos (RIOS, 2008). No caso da proibicdo
sanitdria voltada contra transexuais femininas na utilizacdo de banheiros
publicos, ha tanto uma como outra modalidade de discriminacao.

A discriminacdo é direta porque decorrente da intencao explicita de
barrar transexuais femininas em instalacGes abertas ao publico que
possibilitam o exercicio adequado do direito fundamental a saide. Nesse caso,
é precisamente a condicdo transexual que motiva a restricdo, de forma
consciente e proposital, o que é facil de constatar e contrastar com o direito de
igualdade e seu mandamento antidiscriminatério.

Mesmo que se sustente auséncia de intencdo discriminatéria contra
transexuais, ao argumento de que a distin¢do é de sexo biolégico e nada mais,
apresenta-se a discriminacdo indireta, ndo-intencional. Isso porque o
binarismo de género sanitdrio, aparentemente neutro e sem propdsito
discriminatério, tem impacto diferenciado e prejudicial em face de transexuais
femininas, que suportam o resultado de privacdao do acesso aos banheiros
publicos femininos (SCHMIDT, 2015) e da desconsideracdo de sua identidade
de género feminina. Num contexto histérico bastante diverso, mas que pode
ser lembrado como discriminacdo indireta por motivo de sexo, registre-se a
situacdo vivida quando da nomeacdo das primeiras mulheres para os tribunais
brasileiros. Tanto no Supremo Tribunal Federal, quanto no Tribunal Regional
Federal da 1 Regido, mulheres nomeadas para as respectivas cortes
depararam-se com a inexisténcia de banheiros femininos, resultado nao-
intencional de uma dindmica institucional, inclusive arquiteténica, com
evidente impacto diferenciado por sexo (G1, 2012); (HAIDAR, 2009).

Por fim, ao encerrar esta secdo dedicada ao direito de igualdade, nao
se pode esquecer que a situacdo de dano experimentada por meninas e
adolescentes transexuais femininas é ainda mais intensa, diante de sua
personalidade em patente desenvolvimento num contexto excludente,
pautado por um adultocentrismo heterossexista (RIOS, 2013). Essa realidade,
que ressalta o carater interseccional da discriminacdo (RIOS; SILVA, 2015),

onde multiplos critérios protegidos contra discriminagdo interagem (no caso,
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entre outros, idade e identidade de género), faz concluir que a proibicdo
constitucional de discriminacdo em favor de transexuais na utilizacdo de
banheiros é ainda mais forte em situacdes envolvendo criangas e adolescentes

transexuais.

(c) seguranga e constrangimento indevido das demais usuarias na

utilizacdo de banheiro por transexual

Invoca-se que a utilizacdo de banheiros por transexuais femininas
coloca em risco a seguranga das demais usudrias. Esse medo, a primeira vista
concedivel, ndo encontra substrato na realidade, nem é capaz de justificar
tratamento sanitdrio restritivo. Isso porque ndao ha qualquer dado concreto
gue ampare o temor de que transexuais sejam ameagas ou cometam violéncia
contra usudrias de banheiros femininos, o que faz juridicamente ilegitimas tal
restricao, pois fundada em meras suposi¢cdes preconceituosas, desprovidas de
qualquer suporte fatico concreto. Ao contrario, o que se relata sdo episddios
de violéncia moral e fisica contra transexuais femininas em tais ambientes,
como referido na primeira parte.

Ainda no territério do medo, também nao se sustentaria apelar para
a precaucdo diante de quem falsamente se fizesse passar por transexual
feminina objetivando adentrar nas instalacdes sanitdrias. Sem mencionar a
auséncia de registros de tal pratica, uma medida dessa espécie violaria
duplamente o direito de igualdade. A um, por ser superinclusiva, por alcancgar
injustamente pessoas transexuais sem qualquer relagdo com aqueles a quem a
medida se destina. A dois, por ser subinclusiva, por deixar de fora outras
situacdes em que outros expedientes similares poderiam ser utilizados, tais
como a utilizacdo de vestimentas tipicas que dificultem a identificacdo, como
habitos religiosos ou étnicos.

Ausente fundamento racional no risco a seguranca como
fundamento para a proibicdo de utilizacdo dos banheiros, convence menos

ainda a invocacao de constrangimento por parte das demais usudrias. Em
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sociedades plurais e democraticas, o incbmodo ou constrangimento alheio nao
autorizam a restricao de direitos fundamentais de terceiros, desde que nao
ocorra prejuizo relevante aos demais. (LOPES, 2007) Tanto que ninguém
sustentaria que o constrangimento experimentado por certos homens diante
de mictdérios de parede onde outros homens urinam a vista dos demais, e ndo
em cabines privadas com vasos sanitdrios, seja razao suficiente para a restricao
da liberdade de uns em face de outros; nem se admitiria que mulheres
heterossexuais, com comportamento e vestuario ajustados aos canones de
expressao de género, sinceramente constrangidas com a aparéncia ou com a
vestimenta de outras usudrias heterossexuais no mesmo banheiro publico,

tenham direto a exclusdo dessas.

(d) utilizacido de banheiros e privacidade: conteido e

proporcionalidade

A privacidade das demais usuarias tem sido o argumento mais
veiculado para restringir o acesso a instalagcdes sanitdrias. Aduz-se que
banheiros sao lugar de praticas sanitarias, outros cuidados corporais e
atividades que devem estar livres de interferéncia alheia. Afirma-se, nessa
légica, o direito a privacidade de wusudrias utilizarem banheiros sem
observacdo, intrusdo ou interferéncia de quem quer que seja, em especial,
sem a presenca de pessoas do sexo bioldgico oposto. Essa formulacgao, todavia,
carrega grandes dificuldades, cuja gravidade a compromete definitivamente.

A primeira é afirmar, de modo demasiadamente simples, a
observancia da privacidade pela circunstancia da auséncia de pessoas do “sexo
bioldgico oposto”. Essa expressao, no contexto da multiplicidade dos critérios
definidores dos sexos masculino e feminino (gonadais, genitais,
cromossOmicos, pela aparéncia, psiquicos, sociais) acaba sendo vazia e
insuficiente, nada garantindo como esfera livre de intromissdao alheia.
Ademais, ela peca por outro simplismo excessivo, ao ignorar que a nao-

conformidade aos padrdes tradicionais de género, em si mesma, ndo é
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morbida nem doentia, como registra inclusive a literatura biomédica (DSM V,
2013).

Outra dificuldade apresentada é a relacdo direta entre estar livre de
interferéncia e de observacdo alheia, como manifestacdo do direito a
privacidade, e a presenca de pessoas do sexo bioldgico oposto. Esse raciocinio
tem como pressupostos que transexuais femininas sdo pessoas do sexo
bioldgico oposto as demais usudrias e que haverd uma observacao intrusiva
das demais usudrias por parte das transexuais femininas. A primeira
pressuposicdo, como mencionado, ndo tem fundamento plausivel, dado que
tanto do ponto de vista biomédico, como do ponto de vista sécio-cultural,
transexuais femininas sdo pessoas cuja identidade de género é feminina, nao
masculina. No mesmo sentido, a segunda pressuposicdao também ndo se
sustenta: transexuais femininas sdo individuos que apresentam ndo-somente
convic¢cdo quanto ao seu sentimento de pertenca ao género feminino, como
também atitudes e reagdes tipicamente associadas ao género feminino. (DSM
V, 2013)

Por fim, em matéria de privacidade e direito a utilizacdo de
banheiros, mesmo que estivesse presente hipdtese em que a privacidade das
demais usuarias recomendasse a restricdo contra as transexuais femininas, tal
medida seria desproporcional e injusta em face dos direitos a salde e a honra
de transexuais femininas.

Sem adentrar na investigacdo sobre a funcdo que cumpriram e
cumprem as divisdes bindrias na arquitetura sanitdria de banheiros publicos,
importa salientar, além das pressuposicdes infundadas quanto a identidade de
género, condicdo e comportamento sexuais, o efeito perverso e literalmente
nefasto desse raciocinio: a pretexto de proteger a privacidade de certas
usuarias, expde transexuais femininas a ameaca de lesdo e danos graves,
concretos e comprovados de violéncia.

De fato, sdo de conhecimento publico os episdédios de violéncia
desferida contra transexuais femininas em banheiros masculinos, como
também evidente o prejuizo a saude, que abarca o direito de realizar

necessidades fisiolégicas ndo-sé em ambientes apropriados, como também
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livre de discriminacdo. Isso sem falar da exposicdao publica vexatéria e
desrespeitosa a honra, a imagem e a vida privada das transexuais que, no caso
relatado da repercussao geral, resultou na perda de controle e na excrecao nas
préprias vestes, em espaco publico, sob o olhar de transeuntes.

Conclusao: Por um “direito dos banheiros” constitucionalmente adequado e

correto

A questdo constitucional sobre o direito de transexuais femininas
utilizarem banheiros publicos femininos é, sem sombra de duvida, de alta
relevancia e inegdvel importancia. Ela diz respeito ndao-somente as pessoas
diretamente atingidas, como também ao padrao de civilidade no convivio
democratico que necessitamos construir, sem esquecer que marcaria uma
involucdo nas diretrizes firmadas pelo préprio STF na ADPF n. 132. Ao exigir
que os direitos fundamentais de dignidade humana, privacidade, liberdade e
igualdade estejam livres de discriminacdo por identidade de género, ela afasta
binarismos de género nutridos por percepcdes simplistas e superficiais e
preconceituosos sobre sexo e sexualidade.

O direito a utilizacdo dos banheiros femininos disponiveis ao publico
ndo admite solucdes pela exclusdo ou segregacao de transexuais femininas.
Banheiros neutros do ponto de vista de género somente para transexuais ou
banheiros indicados expressamente e exclusivamente para transgéneros, sem
a possibilidade de transexuais femininas adentrem em banheiros femininos,
criam uma terceira e estigmatizada classe de usuarios, o que viola a dignidade
humana das usudrias transexuais e configura discriminacdo inconstitucional.
Ao mesmo tempo, desrespeita a identidade de género feminina das pessoas
transexuais e anuncia uma estranha e exdtica categoria, desviada da
“normalidade” de género®.

Do ponto de vista dos direitos fundamentais, abrem-se vdrias

* Nesse sentido, registre-se a manifestagdo contra banheiro especifico para trans pela
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, através do Nucleo Especializado de
Combate a  Discriminagdo, Racismo e  Preconceito. Disponivel em:
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/39/Documentos/Utiliza%C3%A7
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alternativas que respeitam a dignidade, a liberdade, a privacidade e a
igualdade. Arrolem-se algumas possibilidades: dois banheiros separados por
género, com liberdade de utilizacdo sem discriminacdao por identidade de
género; instalacées de banheiros de utilizacdo individual, acessiveis a todos,
sem distincdo de sexo ou identidade de género; instalacdo de um Uunico
banheiro, de utilizacdo coletiva e universal, com cabines individuais internas
sem distincdes”.

Para alguns, encerrar um artigo juridico listando alternativas
sanitadrias pode soar bizarro. Salvo melhor juizo, esse desconforto indica o
desafio de romper a naturalizagdao do binarismo sexual e de enxergar a grave
violacao de direitos fundamentais dai resultante. Nessas situacdes é que fica
mais claro o que se requer do direito constitucional, na academia e na pratica:
compromisso com a democracia e fazer valer os direitos fundamentais,
especialmente onde eles enfrentam preconceito, costumes e tradices

arraigados.
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