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RESUMO

A Constituicdo de 1988, ao tratar das garantias e direitos fundamentais, sacralizou
os principios da igualdade, da intimidade e inviolabilidade da vida privada, e da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, tém surgido necessidades de minorias, a
exemplo das pessoas transgéneros que, muitas vezes, precisam ser decididas pelo
poder judiciario. Assim, este trabalho objetiva verificar se os transgéneros tém o
direito assegurado a utilizagdo de banheiro correspondente ao género com o qual se
identificam, bem como a mudanca do nome e do género no registro civil a luz da
analise do Recurso Extraordinario n°® 845.779/SC, em julgamento pelo STF, e da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275. Para tanto, realizamos pesquisa
qualitativa, de carater exploratério, através da analise documental acerca do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal a respeito dos referidos julgados. Da
analise, foi possivel perceber que a Suprema Corte Brasileira tem se mostrado
sensivel as demandas dos transgéneros interpretando os casos concretos a luz do
principio da Dignidade da Pessoa Humana. Concluimos que, tanto no que se refere
aos casos analisados, assim como quanto a novas demandas sociais emergentes,
este principio se fundamenta como uma eterna fonte de direitos fundamentais que
ganharao vida conforme as demandas da sociedade, dada a sua natureza,
densidade, ramificagdes e ligacdo com os Direitos Humanos.
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ABSTRACT

The 1988 Constitution, dealing about guarantees and fundamental rights, sacralized
the principles of equality, intimacy and inviolability of private life, and the dignity of
human person. However, needs of minorities have emerged, such as transgender
people that, many times, need to be decided by the judiciary. In this way, this paper
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aims to verify if transgender people have their rights guaranteed in relation to the use
of the bathroom, corresponding to the gender with which they identify themselves,
and the change of their name and the gender in the Civil Registry according to the
analysis of Extraordinary Appeal n® 845.779/SC, on trial by the Federal Supreme
Court, and of the Direct Unconstitutionality Action n°® 4.275. For this, we did
qualitative research, with an exploratory character, through the document analysis
about the position of Federal Supreme Court in relation to the mentioned judged. In
the analysis, it was possible to perceive that the Brazilian Supreme Court has been
sensitive to the demands of transgender people, interpreting specific cases taking
into consideration, the principle of Dignity of Human Person. We concluded that, in
the analyzed cases and also in the new emerging social demands, this principle is
based on an eternal source of fundamental rights that will come to life, according to
the demands of society, because of its nature, density, ramifications and connection
with Human Rights.

Key words: Transgender, Rights, Judgments, bathroom, dignity.

1. INTRODUGAO

Ao longo do tempo, notadamente com o desenvolvimento dos direitos
individuais, tornou-se mais evidente o surgimento de novas demandas e
preocupacgdes sobre os direitos e liberdades individuais inerentes a condi¢céo de ser
humano. Em grande parte, tais preocupagdes visam resguardar, no contexto social,
a esfera privada dos cidadaos.

A titulo de exemplo, observagbes diarias nos mostram que o uso de
banheiros por pessoas transgéneros no Brasil tem gerado inumeros conflitos e
dividido opinides. Assim, muitas vezes, em ambientes publicos, ao necessitarem
utilizar banheiros conforme o género com o qual se identificam, pessoas trans sao
submetidas a situacdes vexatorias. A este aspecto, Cembranel, Martins e Perinotto
(2024) afirmam que banheiros publicos podem ser considerados barreiras de género
e, na auséncia deles, as minorias enfrentam vulnerabilidades.

Esse tipo de tratamento, no bojo dos direitos fundamentais garantidos na
Carta Magna de 1988, os relega a uma situagado de ndo cidadania e indignidade.
Noutras palavras, € negar-lhes sua existéncia social. Nesta linha Raupp, Rios e
Hertzog Resadori (2015) ponderam de forma cuidadosa que situagdes juridicas que
envolvem Direito Fundamentais, a exemplo do uso de banheiros por pessoas trans,
nao nascem de forma despropositada, mas sim de reivindicagdes e controvérsias

constitucionais a seu favor. Dai a importancia deste tipo de tematica.
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Ao tratar da transexualidade, Bento (2008) afirma que, antes mesmo de
nascermos, o corpo ja faz parte de um campo discursivo. Noutras palavras, ja foi
rotulado, imposto um género, determinado pelo 6rgao genital. Trata-se, portanto, da
normalizagéo da binaridade em relagdo ao género.

Severo (2023) vai além ao afirmar que o processo de “desumanizagao”, a
exemplo do que acontece no cerceamento do uso de banheiros publicos, tenta
representar pessoas trans como impostores, autores de uma fraude perigosa para
mulheres e criangas, disseminando um panico social capaz de naturalizar a
segregacao, semelhante ao que se vé nos padrdes do racismo e na homofobia.

No mundo onde o critério de validade da Norma Juridica é a positivagéo,
Bobbio (2016) adverte que dilemas carregados de apelo moral, que envolvam a
violagdo de Direitos Fundamentais de minorias, geralmente carecem de
normatizagao, que sO se consolidam tardiamente. Mesmo porque a questdo do
direito das pessoas trans no Brasil ainda € uma area nova, estando em processo de
formagdo no sistema e ordenamento juridico brasileiro, o que sé aumenta sua
importancia e densidade. A titulo de exemplo das lacunas na nossa legislagdo em
relacdo aos direitos LGBTQIAPN+, temos a criminalizagdo da homofobia e
transfobia que s6 ocorreu com aplicagcao, por equiparacao, pelo STF, da conduta a
Lei do Racismo. Assim, até que o Congresso Nacional edite lei especifica, as
condutas homofdbicas e transfébicas serao tipificadas na Lei do Racismo.

Nesta senda, estudos dessa natureza s&o relevantes, pois podem nos ajudar
a compreender como a aplicagdo do Direito pode ser um antidoto contra o
preconceito, os medos e receios que fornecem vieses argumentativos cujo objetivo
quase sempre € segregar e relegar pessoas a invisibilidade.

No Brasil, a Constituicdo de 1988, ao tratar das garantias e direitos
fundamentais, sacralizou a igualdade e a dignidade da pessoa humana. Da mesma
forma, proibiu a discriminagao, e a inviolabilidade da intimidade e da vida privada.

Este parece ser o ponto fulcral, ou o problema essencial do presente estudo.
Pois, se por um lado a Norma Suprema do ordenamento juridico brasileiro veda a
discriminagdo, por outro lado, deveriam existir estruturas e politicas publicas
positivas e propositivas neste sentido. Nesse contexto, o Direito Fundamental das
pessoas trans padece do preconceito estrutural do legislador, ou carecem da

intervencdo do poder judiciario que, fazendo as vezes de “legislador positivo”,
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resolve as lacunas legislativas. Logo, em se tratando de minorias, o caso do uso do
banheiro por pessoas trans, mudanca do nome e do género seriam apenas o
sintoma de uma anomalia legislativa e da faléncia enquanto seres humanos no
tocante a construgdo de uma sociedade mais justa e solidaria.

Assim, este trabalho objetiva verificar se as pessoas trans tém o direito
assegurado a utilizacdo de banheiro correspondente ao género com o qual se
identificam a partir do exame da legislagdo brasileira, bem como investigar casos
judiciais relevantes para entender como os tribunais tém interpretado e aplicado a lei

em relagao aos direitos dos transgéneros.

2. METODOLOGIA

Para o atingimento dos objetivos do presente trabalho realizamos uma
pesquisa do tipo qualitativa. Isto porque, considerando a natureza do objeto, esta
modalidade seria a que nos permitiia uma melhor percepcao da tematica,
fornecendo espacos para sua interpretagao, ndo apenas do ponto de vista juridico,
mas também socioldgico. Nas preciosas ligdes de Gonzaléz (2020), na pesquisa
qualitativa, entre pesquisador e o acontecimento pesquisado constréi-se uma
unidade indivisivel baseada na subjetividade do pesquisador, que é quem desenha
0s principais meios para responder a pergunta.

Trata-se de pesquisa de carater exploratdrio, pois a analise da norma
constitucional e da jurisprudéncia estudada nos permitiu identificar lacunas
legislativas e possibilidades de novos entendimentos por parte do Judiciario a luz da
Dignidade da Pessoa Humana. Frisa-se que a analise se limitou a aspectos juridicos
e sociolodgicos.

Quanto aos procedimentos metodologicos, o estudo se baseou em uma
anadlise documental da Constituicio Federal de 1988, Norma Suprema do
Ordenamento Juridico Brasileiro, bem como de dois julgados: O Recurso
Extraordinario n° 845.779/SC, em julgamento pelo STF, em que a Corte Suprema
esta tendo a oportunidade de avaliar uma agao de danos morais requeridos por
uma pessoa trans contra um shopping, que a teria impedido de utilizar o banheiro; e
também realizamos estudo da Acado Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275,

proposta pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR), em face de pedido do
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reconhecimento da alteragdo de nome e género no assento de registro civil mesmo
sem a realizagao de procedimento cirurgico de redesignagao de sexo.

Além disso, a revisdo da literatura acerca do posicionamento sociologico e,
principalmente, juridico sobre a utilizagao de banheiros por parte de pessoas trans
embasou a discussao dos resultados e foi feita por meio de acervo de publicagées,
sendo a principal fonte o google académico, com utilizagcdo dos descritores
relacionados ao tema, principalmente as palavras: “Transgéneros e Banheiros
conforme o género”. O material filtrado nos permitiu selecionar monografias, artigos,

livros, producdes legislativas e manifestagdes do poder judiciario acerca do tema.

3. RESULTADOS E DISCUSSOES

3.1 - Contexto histérico acerca do preconceito por orientagcdao sexual
e/ou identidade de género

A homossexualidade existe desde os primoérdios da humanidade, sendo um
equivoco dizer que as praticas homossexuais tiveram inicio na nossa sociedade
contemporanea. Durante a Grécia e Roma antiga era comum esse tipo de
orientagao sexual-afetiva, “os romanos e os gregos consideravam totalmente normal
que homens tivessem relagdes sexuais com outros homens e, também, com
mulheres”. (Borrillo, 2010, p. 47).

Borrillo (2010) pontua que o patriarcado se consolida com a tradigdo
judaico-crista, criando a dicotomia do heterossexual x homossexual, que, a partir
dai, € o ponto de vista que ancora toda pratica relacionada ao sexo e sexualidade,
relegando a espuriedade toda postura diferente da heterossexualidade. Dai em
diante ela seria o unico comportamento suscetivel de ser qualificado como natural
ou normal.

Logo, do posto pelo autor, a homofobia pode ser associada ao cristianismo.
Por conta do conceito consolidado pela dogmatica crista, as pessoas passaram a
acreditar que toda pratica sexual que nao tivesse o objetivo de procriagdo deveria
ser considerada pecado. No pensamento da Escolastica, em Sao Tomas de Aquino,
podemos encontrar um dos mais importantes fundamentos da tradicao homofdbica
proveniente da Igreja, quando este autor compara as relagdes homossexuais aos
pecados despreziveis, como o canibalismo, bestialidade e a ingestdo de imundices
(Borrillo, 2010, p. 53).
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Com o passar dos anos, foram surgindo outras nomenclaturas para as
variadas formas de sexualidade e género. Dessa forma, modernamente, surgiram
diferentes tipos de siglas para se referir a essas personalidades, como, por exemplo,
a sigla GLS (1994), posteriormente a sigla LGBT (2008) e, atualmente, temos a sigla
LGBTQIAPN+ que abarca os mais variados tipos de identificagéao.

Trazer o contexto histérico para o presente estudo aumenta o entendimento
de como surgiu a questdo do preconceito/discriminagdo pelas pessoas
LGBTQIAPN+, que apesar de retratar a homossexualidade, faz referéncia a todas as
personalidades. Os aspectos de identificacdo passaram a ser estudados ha poucos
anos, sendo comum, ainda, que alguns individuos confundam uma pessoa
transgénero com uma pessoa homossexual, e € justamente sobre essas diferengas

que trataremos no proximo topico.

3.2 — Aspectos de identificagao dos individuos

Discutir sobre sexualidade e as diferentes formas de vivéncia das identidades
e relacbes afetivas sdo aspectos da vida humana que despertam a curiosidade e
geram polémicas em alguns grupos sociais. Muitas pessoas ndo compreendem que
ha diversas formas de um individuo se identificar. Logo, € preciso conhecer os
quatro conceitos delineadores da sexualidade que sao: sexo biologico, identidade de
género, orientagao sexual e expressao de género.

O sexo biologico pode ser concebido como um “conjunto de informacdes
cromossOmicas, 06rgados genitais, capacidades reprodutivas e caracteristicas
fisiolégicas secundarias que distinguem machos e fémeas” (ABGLT, 2015, p. 9).

Segundo o Manual de Comunicagdo LGBT, podemos definir a orientagao
sexual como a capacidade de sentir uma forte ligacdo emocional, afetiva ou sexual
por pessoas de diferentes géneros, do mesmo género ou de mais de um género, e
isso pode se manifestar em relagbes intimas e sexuais. “Basicamente ha trés
orientagdes sexuais preponderantes: pelo mesmo sexo/género (homossexualidade),
pelo sexo/género oposto (heterossexualidade) ou pelos dois sexos/géneros
(bissexualidade)” (ABGLT, 2015, p.10).

A identidade de género €& contida nos Principios de Yogyakarta, sendo
definido como a forma que nos sentimos internamente em relagéo ao nosso género,

podendo ou n&o corresponder com o sexo que nos foi atribuido ao nascer. Isso
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envolve nossa percepcao pessoal do corpo, que pode incluir mudancgas fisicas
através de procedimentos médicos ou cirurgicos, além de outras formas de
expressao de género, como a forma de se vestir, falar e agir (Principios, 2006, p. 7).

Os exemplos mais amplos de identidade de género € o cisgénero,
transgénero e agénero. Cisgénero “refere-se ao individuo que se identifica, em todos
os aspectos, com o género atribuido ao nascer” (ABGLT, 2018, p. 27). Transgénero
€ uma terminologia utilizada para descrever pessoas que transitam entre os
géneros. Sao pessoas cuja identidade de género transcende as definigbes
convencionais de sexualidade” (ABGLT, 2015, p. 17). E por fim, agénero é a “pessoa
que nao se identifica ou ndo se sente pertencente a nenhum género” (Caderno,
2017, p. 111). Vale ressaltar que o termo transgénero abarca os/as transexuais e 0s
travestis, uma vez que essas personalidades n&o se identificam com o sexo
atribuido no nascimento. Alguns homens e mulheres trans recorrem a tratamentos
médicos que vao da terapia hormonal a cirurgia de redesignagéao sexual (Caderno,
2017).

E, por fim, a expressao de género € definida como a forma que a pessoa se
apresenta ao mundo através do seu nome, modo de se vestir, estilo de cabelo,
comportamento, voz e até mesmo interagdes sociais. Vale salientar que a expressao
de género nem sempre coincide com o sexo biologico (ABGLT, 2018, p. 25), sem
que isso incorra, no entanto, que haja uma desindentificacdo do sujeito quanto ao
sexo apresentado ao nascer.

E importante entender os aspectos de identificacdo para conseguir diferenciar
personalidades homossexuais e transgéneros, que embora algumas pessoas
confundam, ndo é o mesmo, conforme definicdo acima. Reconhecer e respeitar essa
distingdo € essencial para promover o respeito a diversidade humana e garantir que
todas as pessoas sejam tratadas com igualdade, independente de sua orientagéo

sexual ou identidade de género.

3.3 - Os limites da dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional
Brasileiro e os direitos dos transgéneros

O cerne da trama aqui esposada é a subsisténcia ou ndo do direito das
pessoas trans a usarem os banheiros relacionados ao género com o qual se

identificam. Tal tematica ndo é produto de simples divergéncias ideoldgicas, na
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verdade, nem ideologia dogmatica existe nisso. Preocupa, neste cenario, a perigosa
e ja subjacente pretensdo de criar, via preconceito, 0 mote da necessidade de um
terceiro banheiro. Essa argumentacdo muito utilizada atualmente traz a assungao
social da existéncia de um terceiro género, que leva ao entendimento de uma classe
de pessoas que, fugindo da binariedade, possa ser categorizada como sub-humana
ou ndo humana.

Noutras palavras, ha o risco real de coisificacdo e da criagdo de pessoas que,
nao sendo humanos iguais aos demais, nao tenham direito a ter Direitos Humanos.
Trata-se de tentar apartar o ser humano da sua personalidade, extirpagao do direito
a autodeterminacdo sexual, projecdo da existéncia da matéria humana, tornando-o
um invisivel, aniquilando-o social e existencialmente, e negando-lhes direitos
humanos e fundamentais.

A Assembleia Geral da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) em 10 de
dezembro de 1948 (ha 75 anos), reconhecendo que a dignidade inerente a todo ser
humano de possuirem direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo, proclamou a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem. Esta Declaracdo ndo € uma declaracio ou tratado internacional
qualquer. Do ponto de vista doutrinario, o filésofo alemado Robert Alexy (1998),
concordando com Norberto Bobbio, afirmou que este evento foi a maior prova
historica de um consenso entre as nacdes acerca da necessidade de um sistema de
valores que tivesse no centro o Homem e seus Direitos Fundamentais.

A fundamentalidade do Direito do Homem estaria caracterizada quando
alguma agressdo a uma necessidade, ou até mesmo o abandono, fosse forte o
bastante para significar a morte, a escassez, insuficiéncia ou auséncia de elementos
que imprimisse a vida algum grau de indignidade, que causasse sofrimento grave,
ou outra condi¢gao que impusesse limitagdo ao seu nucleo essencial de autonomia.

O Brasil positivou de forma marcante os Direitos Humanos na Constituigdo de
1988 (Peres & Peres, 2021). O civilista Cristiano Chaves (2020), nos diz que toda
pessoa humana é sujeito de direito, e que a personalidade é o reconhecimento
l6gico e material da dignidade da pessoa humana. Por seu turno, Marighetto (2019)
nos diz que os direitos da personalidade humana independem de qualquer
“reconhecimento ou sistematizacao juridica”, sendo este reconhecimento doutrinario

majoritario, s vendo algo diferente, momentos sociais e politicos como as ditaduras
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e guerras. Dadas tais proporg¢des, quais seriam os limites da Dignidade da Pessoa
Humana?

A resposta pode ser simples, porém a construgdo, complexa. Vejamos: O
Direito Constitucional Brasileiro sagrou a igualdade entre as pessoas e a dignidade
da pessoa humana como Principio Fundamental da Republica, conforme se vé no
art. 1°, lll, da Carta de 1988. Da mesma forma, conforme sacralizado no Art. 5°
caput, e inciso |, caput, V, X e XXXVI, todos sdo iguais perante a lei e homens e
mulheres sao iguais em seus direitos e obrigagdes, assim como sdo assegurados
direitos como a vida, a liberdade e a honra (Marighetto, 2019). Vale destacar que
constituem objetivos fundamentais da Republica, do que se extrai da Carta Magna,
art. 5,inciso X, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria (I), promover o
bem-estar de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, com idade e quaisquer
tipos de discriminagao (1V), (Brasil, 2008).

Nesta senda, em linhas gerais, a dignidade deveria ser a unica condi¢ao a
qual inevitavelmente o ser humano deveria estar sujeito e vinculado absolutamente,
nas palavras de Sarlet (2009). Este autor nos interessa em especial por ter se
debrucado em refletir, desde cedo, acerca da dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicado Federal de 1988. Ele, sem duvida, foi um dos
primeiros a reconhecer a complexidade dos limites da dimensao e conceituacao da
dignidade da pessoa humana, na Constituicdo patria.

Em primeiro plano porque o que se convencionou chamar de dignidade(s),
mesmo positivados e prescritos na forma de uma série de comportamentos (fazer x
nao fazer), sdo mais que Normas e estdo vinculados a preceitos de uma ética e
moral superiores (Direitos Humanos foram feitos para todos os seres humanos), e
nao as moralidades (Teixeira, 2020, in notas de aulas).

Como aplicador do Direito e no contexto da Constituicido de 1988, Sarlet
(2009) leciona que “entende por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida a cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracao por parte do Estado e da comunidade” (2009, p.70). Isto implicaria
em um conjunto intrincado de direitos e deveres que protegesse todos contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano. E além disso, também deveriam ser
garantidas condigbes existenciais minimas que |he permitisse participar de forma

ativa e corresponsavel na vida da comunidade.
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Como se vé, o termo possui elevada carga principiolégica, tendo sido exposto
através de redagao que se valeu de conceitos abertos e conteudos indeterminados
(Gongalves, 2017). O mesmo pensamento é compartilhado por Dworkin (2020) ao
tratar da Principiologia do Direito. Assim posto, o conceito que se possa atribuir ao
principio da Dignidade da Pessoa Humana sera tdo amplo quanto se possa
conceituar dignidade. Ele sempre podera ser ampliado pela doutrina e a
jurisprudéncia, uma vez que o direito brota do cotidiano.

Assim, o mandamento Constitucional relacionado a dignidade da pessoa
humana se coloca como uma eterna fonte de direitos fundamentais que ganharao
vida conforme a demanda da sociedade, ndo precisando estar descrito no texto
normativo, dada a sua natureza e ramificacbes (Molinaro e Esteves, 2018). Logo, é
justo dizer que a Dignidade da Pessoa Humana nao tem fim, devendo ser ampliada
cada vez que o ser humano criar necessidades basicas n&do supridas, ou sofrer
limitagcbes que possam ser consideradas indignas ou incompativeis com a
autonomia plena (Sarlet, 2009).

Logo, vé-se que de forma aparentemente oposta, o principio da Dignidade da
Pessoa Humana também pode e deve ser um fator limitador da atuagdo estatal e
das vontades individuais, estando umbilicalmente interligado com o ideal de respeito
a todos os serem humanos, notadamente daqueles que carecem deste, possuindo
como mecanismo de efetivacao os Direitos Humanos.

Do exposto até aqui, resta patente que ante o Direito Constitucional patrio,
sob o corolario do principio da Dignidade da Pessoa Humana, a pessoa transgénero
tem o direito de utilizar o banheiro conforme sua identificagdo. Estando intimamente
ligada aos direitos da personalidade, do ser e estar no mundo, esta agcéo passa a
fazer parte das necessidades mais essenciais do ser humano.

Importa lembrar que esta minoria nao possui acolhimento normativo proprio
no que tange a este aspecto, e algumas situagdes nos dao pistas de que nao deve
haver muito interesse na questédo. A respeito do interesse do legislador em proteger
as minorias transgéneros, Silva e Silva (2023), cotejando Oliveira (2017), nos conta
que no processo de discussdo da Lei n° 13.104, de 08 de marco de 2015, que
acresceu ao coédigo penal uma nova qualificadora para o homicidio, no caso, o

femininicidio, o projeto original trazia a expressdo “ matar em razées de género
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feminino”, tendo sido substituida por “ matar razées de condi¢do do sexo feminino”.
Isto sem que houvesse nenhuma discuss&o ou debate com a sociedade.

Assim, a palavra género, presente em todas as fases da discussdo da
tipificagdo do feminicidio, na medida em que abarcava também a morte de mulheres
trans por consequéncia de sua condicdo, foi retirada no ultimo momento da
producao legislativa, servindo a lei para tipificar apenas pessoas do sexo feminino.

Ha de se lembrar que o processo legislativo ndo possui vida propria e opera
sob regras e interesses de uma suposta maioria, validando a invisibilidade das
minorias, como € o caso dos trans. E € justamente isto que legitima que o poder
judiciario, desde que provocado, no bojo de decisdes, crie direitos para estancar
conflitos conhecidos e trazidos a lume pela dor, excecdo e cerceamento de
liberdades e garantias fundamentais. Logo, ha de se criar uma normatividade que
seja peculiar e sensivel o bastante para enxergar a condicdo humana do
transgénero, ponto de vista através do qual se podera enxergar e prever

indignidades.

3.4 - Pronunciamentos e decisdes judiciais acerca dos direitos das pessoas
transgéneros

3.4.1 - Recurso Extraordinario n° 845.779/SC Julgado pelo STF

O caso concreto que deu causa ao Recurso Extraordinario n® 845.779/SC, em
analise pelo Supremo Tribunal Federal (STF), teve origem no Estado de Santa
Catarina. Ele gira em torno do pedido de indenizagdo por danos morais postulado
por Ama Fialho, mulher trans. Segundo os autos, ela teria sido impedida de utilizar o
banheiro feminino por uma funcionaria da empresa Beiramar Shopping Center, sob a
alegacdo de que sua presenga causaria constrangimento as usuarias do local,
devendo ela utilizar-se do banheiro masculino.

Impedida, constrangida, a vitima ndo conseguiu controlar-se, tendo feito as
necessidades fisiologicas nas proprias vestes, 0 que sO6 aumentou o
constrangimento. Inconformada, ajuizou agado no primeiro grau contra o shopping,
tendo conseguido o direito a receber R$ 15.000,00 (quinze mil reais) a titulo de
danos morais. Entretanto, em sede de apelagdo, o Tribunal de Justica de Santa
Catarina reformou a sentenca, entendendo nao ter havido dano, porém mero

dissabor.
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Desta feita, Ama, entdo, opbs recurso extraordinario para o STF, tendo sido
negado na origem, e depois admitido em sede de agravo. Conforme Holanda &
Ehrhardt Junior (2018) argumentam, apesar do reconhecimento da repercusséo
geral, o recurso padece de apreciagdao de mérito, vez que o julgamento foi suspenso
em virtude do Ministro Luiz Fux ter pedido vistas, ainda no ano de 2015 e até hoje

nao ter liberado o seu processamento.

3.441. - Do reconhecimento da Repercussdao Geral no Recurso
Extraordinario n° 845.779/SC

O Recurso telado foi fundamentado no art. 102, Ill, a, da Constituicéo, isto é,
nas competéncias privativas do STF, assim como arguiu a violagdo aos arts. 1°, lll;
5° V, X, XXXII, LIV, LV e 93, todos da Constituicdo. O primeiro ministro a votar, em
novembro de 2015, foi Luis Roberto Barroso, ministro relator, que concedeu
provimento ao recurso, no sentido de reformar o acérdao recorrido, isto €, de manter
a sentenga que condenou o réu a pagar os danos morais.

Pendente ainda de julgamento final, o grande mérito deste recurso foi o
reconhecimento da existéncia de Repercussdo Geral e da questdo Constitucional
diante da referida situagdo, ou seja, o reconhecimento de que o debate era
importante do ponto de vista social, juridico e, principalmente, que o resultado
interessava a toda coletividade, transcendendo o interesse entre as partes (STF
Plenario, 2014).

Eis a ementa com a qual o acordao que reconheceu a Repercussao Geral foi
publicado:

TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO DE BANHEIRO FEMININO EM
SHOPPING CENTER. ALEGADA VIOLACAO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A DIREITOS DA PERSONALIDADE. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o enquadramento
juridico de fatos incontroversos: afastamento da Sumula 279/STF.
Precedentes. 2. Constitui questdo constitucional saber se uma pessoa pode
ou nao ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual
se identifica e se apresenta publicamente, pois a identidade sexual esta
diretamente ligada a dignidade da pessoa humana e a direitos da
personalidade 3. Repercussdo geral configurada, por envolver discussao
sobre o alcance de direitos fundamentais de minorias — uma das missoes
precipuas das Cortes Constitucionais contemporaneas —, bem como por nao
se tratar de caso isolado (STF, Plenario, 2014).

Participaram na condicdo de Amicus Curiae uma série de instituicbes
representativas e promotoras de estudos acerca da (trans)sexualidade, a exemplo
do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS), a Associagao Brasileira
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de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT), o Centro
Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos (CLAM) e o Laboratério
Integrado em Diversidade Sexual e de Género, Politicas e Direitos LIDIS (Holanda &
Ehrhardt Junior, 2018).

Destacam os autores supracitados o posicionamento do Procurador Geral da
Republica (PGR) que, em 21 de outubro de 2015, emitiu parecer favoravel a
condenagéo do recorrido ao pagamento de danos morais a recorrente. De modo
sumario, ele alegou que é preciso reconhecer o dano causado a pessoa trans que,
identificando-se e vestindo-se como um género, é obrigado a utilizar o banheiro de
outro. Asseverou que a criagcdo de um terceiro banheiro era medida de segregacao,
uma afronta ao respeito ao direito a igualdade e a ndo discriminacéo.

Posicdo semelhante em relacdo ao provimento do recurso assumiu o Ministro
Edson Fachin, que se manifestou ainda pelo aumento da indenizagdo por danos
morais para R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). No mesmo sentido do PGR,
rechagou a existéncia de um terceiro banheiro para os/as transgéneros. Apds o voto
do referido ministro, a sessédo do julgamento foi suspensa pelo pedido de vistas do
Ministro Luiz Fux, permanecendo assim até os dias atuais.

Como exposto, a Corte de Cupula do Judiciario brasileiro, até onde foi
apreciado, reconheceu a relevancia constitucional (repercussao geral) do uso do
banheiro pelas pessoas trans conforme o género com o qual se identificam,
acatando as razdes recursais que repousavam nos principios da igualdade, da
solidariedade e sobretudo afirmando que impedimento quanto ao uso do banheiro
conforme o género pode representar afronta a dignidade da pessoa humana e aos

direitos da personalidade.

3.4.2 - Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275

O Supremo Tribunal Federal (STF) apreciou a Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.275 proposta pela Procuradoria-Geral da Republica
(PGR), que tratava do pedido do reconhecimento da alteracédo de nome e género no
assento de registro civil mesmo sem a realizagdo de procedimento cirurgico de
transgenitalizagdo. Desta forma, pessoas transexuais e travestis poderiam modificar
0 seu sexo registrado e prenome no registro civil, sem que fosse exigido laudos
médicos ou realizagédo da cirurgia de redesignagao sexual, bastando apenas o mero

desejo do individuo.
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Assim, o pleno do STF se manifestou no acérdao:

(...) julgar procedente a agao para dar interpretagdo conforme a Constituicao
e o Pacto de S&o José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a
reconhecer aos transgéneros que assim o desejarem, independentemente
da cirurgia de transgenitalizagdo, ou da realizagdo de tratamentos
hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e sexo
diretamente no registro civil (STF, Plenario, 2018).

No voto do Ministro Relator Marco Aurélio, ele argumentou que o principio da
dignidade da pessoa humana tem sido desprezado atualmente, sendo crucial que
este seja alcado ao centro do debate, permitindo que cada individuo busque sua
integridade e se apresente a sociedade de acordo com sua propria identidade.
Afirmou que qualquer abordagem contraria so intensifica o estigma que leva tantos
cidadaos transgéneros a enfrentarem problemas como depressao, prostituicao e até
mesmo suicidio.

Outro voto que merece destaque foi o do Ministro Edson Fachin, ele utilizou
trés premissas, a primeira € que o direito a igualdade sem discriminagdo abrange a
identidade e expressao de género; a segunda é que a identidade de genéro nada
mais € do que a manifestacdo da propria personalidade, cabendo ao Estado apenas
reconhecé-la e nao constitui-la; e a ultima é que a identidade de uma pessoa nao
deve ser provada, e o Estado ndo deve impor um modelo especifico para validar
essa expressao, ainda que seja meramente procedimental (procedimentos cirurgicos
ou tratamentos hormonais).

Para a fundamentacao do seu voto foi utilizado a base constitucional: o direito
a dignidade (art. 1°, lll, da CRFB), o direito a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem (art. 5°, X, da CRFB), e a base convencional (art. 5°, § 2°, da CRFB): o
direito ao nome (artigo 18 do Pacto de Sao José da Costa Rica); o direito ao
reconhecimento da personalidade juridica (artigo 3 do Pacto); o direito a liberdade
pessoal (artigo 7.1 do Pacto); e o direito a honra e a dignidade (artigo 11.2 do Pacto).
Além disso, o voto refletiu as ideias de varios autores mencionados por ele,
aplicando a base doutrinaria e para finalizar também utilizou a base em precedentes,
que formam jurisprudéncias do STF, especialmente, da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Diante da aprovacgao do Plenario, vale ressaltar os termos dessa decisao: 1°)
o transgénero tem o direito fundamental subjetivo de alterar seu prenome e género
no seu assento de nascimento perante o registro civil, sendo que n&o sera exigido

mais nada além que a manifestacdo de vontade do individuo para fazer essa
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alteracao, podendo optar pela via judicial ou a via administrativa (extrajudicial); 2°)
Essa alteragcdo deve ser averbada a margem do assento de nascimento, vedada a
inclusdo do termo “transgénero”; 3°) Nas certiddées néo ira constar nenhum tipo de
observagao sobre a origem do ato, sendo proibido a expedigdo de inteiro teor por
terceiros, salvo a requerimento do proprio registrado ou por determinagao judicial;
4°) Se o procedimento for realizado pela via judicial, cabera o juiz determinar, de
oficio ou a requerimento da parte interessada, a expedicao de mandados especificos
para alteragdo nos registros nos o6rgaos publicos ou privados, devendo estes
preservar o sigilo sobre a origem dos atos.

Desta forma, a partir da deciséo proferida, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) emitiu o provimento de n° 73, que dispds acerca de documentos necessarios
para a efetivagdo do direito de alteragédo no registro civil de pessoas transgéneros. O
provimento teve o objetivo de padronizar quais documentos e requisitos deveriam
ser exigidos por parte dos cartérios nacionais a fim de que houvesse a concretizagcao
efetiva do direito mencionado.

O referido provimento n° 73 foi alterado pelo atual provimento n°® 149 de
30/08/2023, documento este que teve a finalidade de concentrar todos os
provimentos em um unico ato, presentes e futuros do Conselho Nacional de Justica,
com objetivo de evitar os transtornos decorrentes da dispersédo de atos normativos,
se tornando um ato normativo unico relativos aos servigos notariais e registrais.
Sendo assim, no atual provimento n° 149, encontraremos os requisitos e
documentos necessarios para alteracdo do prenome e do género no Capitulo VI,
Secao |, do art. 516 ao art. 523.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo do alcance e da dimensao que possuem os direitos relacionados a
personalidade e a dignidade da pessoa humana foi de extremada importancia.

Isto porque conforme ja afirmado até aqui, resta posto que toda reflexao, ato
de jurisdicdo, producao legislativa e teoria juridica que abordem o tema deve
caminhar no sentido de respeitar e prestigiar o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Este foi o sentimento, vetor axiolégico e hermenéutico de todas as

decisdes da Corte de Cupula do Judiciario brasileiro citadas na pesquisa.
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Ponderou-se que o Direito Constitucional Brasileiro, calcado numa das
constituicbes mais inclusivas da histéria, consagra a protecdo de grupos
minoritarios, o primado da igualdade e da nao discriminagédo e, principalmente, a
dignidade da pessoa humana. Nestes termos, negar o direito do transgénero ao uso
de banheiros com base na identidade de género, ou a mudanga do nome e do
género no documento civil, mesmo sem a realizagdo de cirurgia, viola Direitos
Fundamentais. Pois como ja dito alhures, estaria se perpetrando uma agresséo e o
abandono diante das necessidades humanas basicas importantes o bastante para
provocar o sentimento de privagao, insuficiéncia e de indignidade, relegando-os a
uma condicido que impde limitacdo ao nucleo essencial da autonomia do individuo.

Importa lembrar a ligagdo umbilical da Dignidade da Pessoa Humana com os
Direitos Humanos. Conforme bem firmado pela Corte Constitucional Brasileira, os
Direitos Humanos também sao direitos morais, no sentido de que sua validade nao
pressupdbe uma positivagcdo, sendo direito universal que presume e afirma a
existéncia de um valor moral acima e extra norma, que permite que ele seja
identificado e justificado por cada um, sob a égide do respeito aos direitos da
personalidade de todos. Esta foi, em outras palavras, a esséncia do voto condutor
de Luiz Roberto Barroso, no Recurso Extraordinario n° 845.779/SC, ao reconhecer
no tema a repercussao geral, e a do Ministro Relator Marco Aurélio na ADI n°4.275,
acompanhado pela maioria.

Firmou-se o entendimento que direitos desta densidade tém precedéncia e
preferéncia sobre os demais. E tais decisbes a luz da dignidade da pessoa humana
apregoam que nao é a elevagao do Direito do Homem a positivagdo que o garante e
Ihe confere validade, mas, em sentido inverso, € o Direito do Homem que da razao
de existéncia e validade ao direito positivo, que, por consequéncia, deve
obrigatoriamente proteger, garantir e fomentar o Direito da Pessoa Humana.

Por outro lado, num contraponto necessario, temos visto que decisdes
judiciais estanques, a exemplo de alteragdo de prenome e o uso de banheiros pelas
pessoas trans, nao garantem a liberdade de forma plena, nem operam no sentido da
criacdo de uma cultura que proteja a sua dignidade e promova a felicidade da
pessoa transgénero enquanto ser humano portador de dignidade que merece tutela

e respeito.
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Logo, ndo havera mudanca, e o poder legiferante se mantera inerte, caso nao
ocorra a necessaria educagao da sociedade para erradicar a discriminagcdo e a
opressao em relagdo aos transgéneros. Mesmo porque a vida em sociedade tém
apresentado demandas em relagcdo a diversidade sexual e, por que nao dizer,
anunciado paradigmas sociais relacionados a sexualidade que, se opondo ao
preconceito e a antigos esteredtipos, testam o grau de flexibilidade (ou fragilidade?)
da legislacéo positivada e obrigam o poder Judiciario a visitar novas fronteiras, nem
sempre faceis de serem vislumbradas, como foram os casos aqui tratados.

Sem embargo, o que se deve refletir € que o direito dos transgéneros, seja ao
uso dos banheiros, mudangca do nome ou género do registro civil (e demais
demandas) ndo devem ser garantidos apenas no admbito de decisdes judiciais. O
legislador deve formular normas que acolham o principio da dignidade da pessoa
humana, compativeis com o estado democratico brasileiro, e o principio da
igualdade, sob pena de inconstitucionalidade por omissao.

SO assim, de fato e juridicamente, ndo havera direito sem titular, nem
espécies de pessoas sem direitos, relegados a escassez e abandono. Afinal de
contas, a vida prima pela utilidade e solidariedade, e uma sociedade que transforma
seres humanos em seres invisiveis esta fadada a se auto consumir num misto de

individualidade e preconceito.
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