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RESUMO

O desenvolvimento dos estudos da Psicologia e Psiquiatria tem quebrado paradigmas
relacionados as questes de género e sexualidade, inserindo na sociedade a aceitacdo e o
tratamento das pessoas trans e homossexuais como pessoas normais que sao, dignas de ter seus
direitos resguardados e respeitados como qualquer outra. Em razdo disso, muitas questdes tém
sido levadas a apreciacdo do Poder Judiciario para reconhecimento dos direitos dessa minoria,
sob a égide do principio da isonomia, bem como reparacdo dos danos causados pelas praticas
discriminantes e menosprezantes. Essa evolugdo tem transcendido também no ambiente de
trabalho e na aceitacdo de pessoas transexuais utilizar o banheiro que entende ser o do seu sexo,
sem que seja discriminada ou tratada de forma diferente, sendo necessaria a introducdo do
transexual e a conscientizacdo social de respeito e reconhecimento do direito ao uso do banheiro
pelos transexuais, com base nos principios constitucionais personalissimos e nos direitos

fundamentais que devem ser exercidos.

Palavras-Chave: género; transexual; discriminacgao; uso do banheiro; ambiente de trabalho; direito do

trabalho; direitos fundamentais; igualdade; intimidade; danos morais.



ABSTRACT

The development of Psychology and Psychiatry studies has broken paradigms related to gender
and sexuality issues, inserting in society the acceptance and treatment of trans and homosexual
people as normal people that they are, worthy of having their rights protected and respected like
any other. As a result, many issues have been taken to the appreciation of the Judiciary for
recognition of the rights of this minority, under the aegis of the principle of isonomy, as well as
compensation for damage caused by discriminatory and despicable practices. This evolution
has also transcended in the work environment and in the acceptance of transsexual people to
use the bathroom they understand to be their gender, without being discriminated or treated
differently, requiring the introduction of the transsexual and social awareness of respect and
recognition the right to use the bathroom by transsexuals, based on very personal constitutional

principles and fundamental rights that must be exercised.

Keywords: gender; transsexual; discrimination; use of the bathroom; workplace; labor law;

fundamental rights; equality; intimacy; moral damages.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento dos estudos da Psicologia e Psiquiatria tém quebrado paradigmas
relacionados as questdes de género e sexualidade. Gracas aos avancos medicinais e
psiquiatricos, bem como da intensificacdo de debates sociais sobre o tema, tem-se
desmistificado esse assunto e conscientizado as pessoas de que as diferengas acerca do género
e da sexualidade ndo modificam o status de cidaddo em igualdade de direitos perante os demais.

Como fruto dessa evolugdo, no ano de 2019, durante a 72° Assembleia Mundial da
Saude, foi retirado do rol de doencas oficiais da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) o
“transtorno de identidade de género” (MACHADO,2021, online). Esse ato internacional gerou
grande repercussao e abriu caminhos para o reconhecimento pela sociedade do transexual como
pessoa normal que é, bem como a desconstituicdo da ideia de que a pessoa com orientacdo
sexual ou identidade de género diferenciada é doente. Um grande avango na luta pelo
reconhecimento dos direitos dessa minoria, que merece obter respeito, tratamento igualitéario e
liberdade para viver da maneira que entendem ser a melhor para si.

O preconceito social em razao da expressao da identidade de género gera discriminacao
social e intolerdncia. Essas préaticas discriminatorias resultam em vulnerabilidade, colocando
essa classe minoritaria de pessoas em situacdo de potenciais vitimas de violagdes de direitos.

Merecem destaque os direitos a dignidade da pessoa humana, a vida, a igualdade, a
integridade, a honra, a imagem, a vida privada, a autodeterminacdo, a felicidade e a intimidade,
todos inerentes a todo ser humano, inclusive as pessoas trans, de forma universal, sob a égide
do principio constitucional da isonomia.

Essa discriminagdo, no Brasil, atinge niveis preocupantes que se materializam em
violacdes dos direitos citados acima, incidindo, inclusive, no ambiente de trabalho, onde muitas
vezes 0s transexuais tém o direito de utilizar o banheiro correspondente a identificacdo de
género restringido pelos demais trabalhadores e superiores hierarquicos.

Mostra-se relevante a discussdo acerca da problematica apresentada que macula o
direito a intimidade e o direito a autodeterminacdo, protegidos pela Constituicdo Brasileira e
pelos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario.

S&80 notorios os resultados do processo de reconhecimento dos transexuais como
detentores de direitos e insercdo desta classe a sociedade, ganhando cada vez mais espacgo no
ambito social e profissional. Entretanto, verifica-se que ainda hd muito que ser revisto e
melhorado até que sejam, de fato, tratados de forma igualitaria, principalmente no ambiente

de trabalho. Por isso se faz necessaria a introducdo da conscientizacdo social de respeito e



reconhecimento do direito ao uso do banheiro pelos transexuais, com base nos principios
constitucionais personalissimos e nos direitos fundamentais que devem ser exercidos.

Este estudo visa identificar como a discriminacdo das pessoas trans materializa a
violacdo aos direitos fundamentais desse grupo vulneravel no ambiente de trabalho,
especificando o direito & intimidade, fazendo-se necessarios estudos e analises técnicas a
respeito da problematica em questo.

Fundamental se faz a construcdo doutrinaria de tal tematica, mormente seja tema ainda
pouco discutido no Brasil, apesar de haver demandas aguardando julgamento definitivo nos
Tribunais Superiores versando sobre o tema.

A presente pesquisa tem como objetivo geral identificar a postura dos empregadores
diante de empregados transexuais na defesa do direito a intimidade, especificamente, ao uso do
banheiro no ambiente de trabalho,destacando-se a necessidade de combate a discriminacéo e a
ignorancia que normalmente envolve o processo de inclusdo do transexual.

Como objetivos especificos deste trabalho, por sua vez, busca-se: construir o percurso
historico do reconhecimento social dos transexuais e de seus direitos; relacionar os direitos a
intimidade, a liberdade de autodeterminacao, os principios da isonomia e da dignidade da pessoa
humana com o uso do banheiro adequado a sua orientagdo sexual no ambiente de trabalho; e 0
estudo de formas e mecanismos de insercao da ideia de respeito e reconhecimento dos direitos
dos transexuais na sociedade e no ambiente de trabalho.

Para analise da questdo problematica foram observados os preceitos fundamentais
dispostos no texto constitucional, nas normas trabalhistas vigentes no Brasil € nas normas
internacionais de direitos humanos. Quanto a metodologia de abordagem e técnicas de pesquisa,
utilizou-se a pesquisa documental indireta, com levantamento de dados mediante pesquisa
documental e bibliogréafica. A pesquisa pautou-se em analise de relatdrios, leis, estudos e
noticias sobre o tema em questao.

No que tange a pesquisa bibliogréafica, fez-se uma revisdo sistematica relacionada ao
tema, através de livros, doutrinas, artigos cientificos, letras de leis, teses, dissertacOes,
monografias, periddicos, buscando chegar a novas conclusées sobre o assunto.

O primeiro capitulo € a presente introdugédo, que objetiva tracar uma abordagem geral
do que sera tratado no decorrer do trabalho, estabelecendo as no¢Ges gerais do tema.

O segundo capitulo fara uma distin¢éo entre conceitos basicos relacionados ao tema para
que os leitores possam compreender de forma clara este trabalho. Serdo abordados conceitos de
sexo, género, orientacdo sexual e transexualidade.

O terceiro capitulo deste estudo, por sua vez, analisa o reconhecimento das pessoas trans



como sujeitos de direitos humanos e fundamentais, titulares de prote¢cGes no ambito nacional e
internacional. Para tanto, faz-se um breve levantamento historico do reconhecimento dos
direitos dos transexuais no dmbito do direito humano internacional, diferenciando-os dos
direitos fundamentais patrios.

O quarto capitulo fard uma abordagem especifica ao objeto da pesquisa.Tratard do uso
do banheiro por transexuais de acordo com sua identidade de género no local de trabalho sem
haver restricdo ao exercicio do direito a intimidade, pautados nos principios da isonomia e da
dignidade da pessoa humana.

O quinto capitulo, finalmente, tratara dos meios de solucdes viaveis a serem aplicados,
a fim de dirimir esses conflitos, respeitando os direitos dos transexuais.

O sexto e ultimo capitulo concluira toda a abordagem e fara uma breve reflexdo sobre o
que foi apresentado no decorrer da pesquisa. Serdo levantados argumentos com o intuito de
conscientizar a todos e promover uma ampliacdo de horizontes de valorizagdo dessas pessoas

que se encontram em condigdes devulnerabilidade.
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2 CONCEITOS E TERMINOLOGIAS

A sociedade ainda carrega uma heranca secular de privacéo e condenacgédo de um modelo
“fora do padrao” que deveria ser tratado como natural.

Segundo Louro (1997, p. 35), “ha toda uma complexa combinagdo de sentidos, de
representagcdes, de atribuicbes que efetivamente védo constituir aquilo que chamamos
sexualidade”.

A construcdo social acerca da sexualidade tem buscado afunilar a visdo de diversidade,
de modo que a associacdo de sexo, género e orientacdo sexual que correspondem ao binario
homem/mulher, visto como natural, normal e padrdo, venha a ser alterada, incluindo as
variagoes que até entdo sao tidas como erradas e “perversas”.

No entanto, essa relagao “natural” imposta nao € a inica. A escolha de parceiros sexuais
dependera da atragdo fisica de cada um, da orientacdo sexual do individuo e ndo do género.
Razdo pela qual a orientagdo sexual é um dos principais elementos da identidade sexual de cada
ser humano. Assim, compreende-se que homem e masculino podem significar tanto corpos do
género masculino como feminino.

Devido a repressdo social vivenciada por aqueles que ndo se enquadravam nesse binario,
termos e conceitos que os caracterizassem foram criados para melhor compreenséo dessa classe
minoritaria.

Passa-se a partir de entdo a analise desses conceitos.

De acordo com REIS (2017, online), sexualidade é um conjunto de fatores bioldgicos,
psicoldgicos, sociais e culturais necessarios a formacao da identidade sexual de cada individuo.
Esta intimamente relacionada as construcdes sobre prazer e intercdmbios sociais e corporais,
gue compreendem o erotismo, o desejo e o afeto, nocdes relativas a salde, a reproducédo e ao
exercicio do poder na sociedade.

Em outras palavras, “a sexualidade ¢ uma das dimensdes do ser humano que envolve
género, identidade sexual, orientacdo sexual, erotismo, envolvimento emocional, amor e
reproducao” (CASTRO; ABRAMOVAY:; SILVA, 2004).

Ja 0 género é o que distingue a espécie humana em dois grupos: machos e fémeas.
Todavia, a maneira de ser homem e de ser mulher € definida pela cultura. Desta forma, género
significa que homens e mulheres séo produtos da realidade social e ndo apenas da anatomia de
seus corpos (GENERO, 2009, online).

O sexo bioldgico, por sua vez, diz respeito as caracteristicas bioldgicas que a pessoa tem

ao nascer, como: cromossomos, genitalia, composicdo hormonal, entre outros, definindo



11

fisicamente quem € macho e quem é fémea, ou quem é intersexual (REIS, 2017, online). No
sexo bioldgico ndo h& género, pois 0 que existe € uma expectativa social de que o género
daquele individuo seja compativel com as caracteristicas atribuidas por seu sexo biolégico a
sua anatomia.

Intersexualidade, de acordo com Glaad (2016, online), ¢ um “termo guarda-chuva” que
qualifica as pessoas que nascem com anatomia reprodutiva ou um padréo de cromossomos que
ndo podem ser classificados como sendo tipicamente masculinos ou femininos. S&o
popularmente chamados de hermafroditas, pois possuem as caracteristicas genitalias de ambos
0S SEX0S.

Nestes casos, hd a prescricdo de terapia hormonal ou até mesmo a realizacdo de
cirurgias para adequar a aparéncia e funcionalidade da genitalia. Geralmente isso ocorre antes
dos 24 (vinte e quatro) meses de idade. No entanto, tem-se recomendado o adiamento dessas
intervencgdes até 0 momento em que esse individuo seja capaz de tomar a decisdo que melhor
atenda seus anseios, com fulcro nos principios da dignidade da pessoa humana, liberdade de
escolna e com o objetivo de prevenir transtornos psicologicos consequentes destes
procedimentos.

Os estudos revelam que grande parte das pessoas que sdo submetidas a esses
procedimentos cirurgicos de adequacgdo a um dos sexos antes dos vinte e quatro meses de idade
passam a vida submersos por depressdo ou outros transtornos psicolégicos por ndo se aceitarem
da forma como foram “concertadas”. Devido a isto, aconselha-se a retardar esses procedimentos
para que a propria pessoa decida o que é melhor para o seu corpo.

A orientacdo sexual refere-se a atracdo emocional, afetiva ou sexual por pessoas de
género diferente, do mesmo género ou de mais de um género (REIS, 2006). A orientagédo sexual
classifica-se em trés categorias principais: homossexualidade, heterossexualidade e
bissexualidade.

Homossexual € aquele que atrai-se por pessoas do mesmo sexo/género; ao passo que
heterossexual atrai-se por pessoas do sexo/género oposto; e a bissexualidade é a atracdo por
pessoas dos dois sexos/géneros.

Em contrapartida, o assexual é aquele que ndo sente atracdo sexual por nenhum
sexo/género.

Gay € a pessoa do género masculino que sente atracao afetivo-sexual por outras pessoas
do género masculino. N&o é absolutamente necessario ter tido experiéncias sexuais com pessoas
do género masculino para se identificarem como gays (REIS, 2009).

Lésbica € a mulher que atrai-se afetiva e/ou sexualmente por pessoas do mesmo sexo/
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género (REIS, 2009).

Homoafetividade ndo é classificacdo. E o adjetivo que descreve a multiplicidade de
relacGes afetivas e/ou sexuais entre pessoas do mesmo sexo/género. Diferencia-se dos termos
homoerdético e homossexual, pois abrange os aspectos emocionais e afetivos da relacdo amorosa
entre pessoas do mesmo sexo/ género. Frise-se que: descreve as relagdes e ndo as pessoas.

Jé a pansexualidade é uma classificacdo. Significa que as pessoas assim definidas podem
desenvolver atracdo fisica, afeto e desejo sexual por outras pessoas, independente de sua
identidade de género ou sexo bioldgico. Trata-se de uma orientacdo que rejeita a nogao de dois
géneros e até de orientacdo sexual especifica (MARSHALL CAVENDISH CORPORATION,
2010, online).

Identidade de género por sua vez € a convicgdo intima que uma pessoa tem de ser do
género masculino, homem, ou do género feminino, mulher (ABGLT, 2010).

Em contrapartida, Glaad (2016, online) define a expressdo de género como sendo a
forma como a pessoa se manifesta publicamente. E o nome, a vestimenta, o corte de cabelo, a
voz e a forma como interage com as demais pessoas que caracterizam a expressao de género
gue nem sempre corresponde ao seu sexo biologico.

Existe também o agénero. O agénero é aquele que ndo se identifica ou ndo se sente
pertencente a nenhum género (REIS, 2017, online).

Assim como existe aquele que ndo se identifica com nenhum género, existe também
aquele que adota postura social, comum a ambos os géneros. O termo usado para classificar
esse individuo € androginia.

Cisgénero é o oposto de transgénero. E o individuo que se identifica, em todos os
aspectos, com o género atribuido ao nascer.

Transgéneros sdo as pessoas que transitam entre os géneros. Ou seja, sdo aqueles cuja
identidade de género transcende as definigdes de sexualidade.

Transexual é a pessoa que possui uma identidade de género diferente do sexo designado
no nascimento. Trata-se de homens ou mulheres que procuram adequarem-se a sua identidade
de género. Algumas pessoas trans recorrem a tratamentos médicos, que vao da terapia hormonal
a cirurgia de redesignacao sexual. S&o usadas as expressdes homem trans e mulher trans para a
identificagdo conforme o género (REIS, 2017, online).

Mulher trans é a pessoa que possui 0 sexo biologico do género masculino e identifica-
se como sendo do género feminino.

Homem trans é o oposto. E a pessoa que identifica-se como sendo do género masculino

embora tenha sido atribuido biologicamente o sexo/género feminino ao nascer.
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Travesti é a pessoa que nasce com determinado sexo e passa a se identificar e construir
nela mesma o género oposto. No caso de pessoas travestis com identidade de género feminina,
muitas modificam seus corpos por meio de hormonioterapias, aplicaces de silicone e/ou
cirurgias plasticas, porém, vale ressaltar que isso ndo é regra para todas.

H& ainda os drag queen. Sdo homens que vestem-se com roupas femininas
extravagantes em shows e outros eventos, com a finalidade de demonstrar o exagero ou trazer
um sentido de humor (ABGLT, 2010, online).

Por fim, necessario faz-se a conceituacdo da terminologia queer que com certeza € a
menos conhecida entre as elencadas neste capitulo. Queer ndo é uma classificacdo, é um
adjetivo utilizado para identificar pessoas cuja orientacdo sexual ndo é exclusivamente
heterossexual (GLAAD, 2016). Sdo aqueles que identificam-se com todas as orientacGes
sexuais e géneros, ndo sentindo-se pertencente em somente um deles.

Essas sdo algumas terminologias utilizadas para identificar cada pessoa em sua
individualidade, demonstrando a amplitude das relacdes afetivas, muito além do padréo binario
masculino e feminino.

A0s poucos essas minorias e essas identidades tém sido reveladas perante a sociedade
com o objetivo de serem aceitas e vistas como pessoas normais, detentoras de direitos e
igualdade dentro de suas individualidades, como qualquer outra.

Os atos de preconceito, de discriminacéo, de violéncia, de intolerancia sofridos por esses
grupos de pessoas em funcédo da identidade de género sdo chamados de transfobia, configurado
como crime no ordenamento juridico brasileiro. E essas populacBes minoritarias, juntas,
formam a comunidade LGBTQIA+.

LGBTQIA+ é resultado de um movimento politico e social que defende a diversidade e busca
mais representatividade e efetividade dos direitos fundamentais para essa populagéo. A sigla
que identifica essa comunidade demonstra a sua luta por mais igualdade e respeito a
diversidade. Cada letra representa um grupo de pessoas: Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans,
Queer, Intersexual, Assexual.
O simbolo de “mais” no final da sigla significa que existem outras identidades de género e
orientacdes sexuais que ndo se encaixam no padrédo cis-heteronormativo, mas que nao
aparecem na sigla.
Os termos citados acima foram criados pelo movimento social organizado LGBTQIA+ para
dizer que as questdes dessa populacdo é uma questédo de identidade e de modo de viver.
Razdes estas que levaram a retirada do rol de doencas oficiais da Organizagdo Mundial da
Saude o “transtorno de identidade de género”. Sendo este um grande avango na luta pelo
reconhecimento dos direitos dessa minoria e aceitagéo social como pessoas normais que s&o.
Nesta linha, diz assim Andrea Giamondo Massei (2020, online):

A retirada da transexualidade do rol de doencgas da OMS reflete o respeito e a
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manutencdo da dignidade das pessoas que assim se identificam. Entretanto, o
reconhecimento da comunidade cientifica ndo € o bastante, € necessario que
ele também esteja contemplado e incorporado na cultura corporativa das
empresas.

Partindo dessas premissas expostas, conclui-se que as pessoas trans sdo dignas de ter
seus direitos fundamentais resguardados como qualquer outra pessoa. Ndo admitindo-se
distingdo alguma entre elas e as demais.

No ambito juridico, j& hé evolugdes com esse intuito.

A Lei Maria da Penha (Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006), por exemplo, em seus

artigos 2° e 5° determinam que:

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientacdo
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua salde
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

Art. 5. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou
patrimonial:

Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacao sexual.

O Estatuto da Juventude (Lei n° 12.852, de 5 de agosto de 2013), nos artigos 17 e 18,

inciso 111, por sua vez, dispde que:

Art. 17. O jovem tem direito a diversidade e a igualdade de direitos e de
oportunidades e ndo sera discriminado por motivo de: (...) Il - orientacdo
sexual, idioma ou religido;

Art. 18. A acdo do poder publico na efetivacdo do direito do jovem a
diversidade e a igualdade contempla a adocao das seguintes medidas: (...)

Il - inclusdo de temas sobre questdes étnicas, raciais, de deficiéncia, de
orientacdo sexual, de género e de violéncia doméstica e sexual praticada
contra a mulher na formacéo dos profissionais de educagdo, de saude e de
seguranca publica e dos operadores do direito.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015) também

se preocupou em tratar desta tematica. Em seu artigo 18, 84°, VI trouxe a seguinte narrativa:

Art. 18. E assegurada atencéo integral & satde da pessoa com deficiéncia em
todos os niveis de complexidade, por intermédio do SUS, garantido acesso
universal e igualitério. (...)

8 40 As acgdes e o0s servicos de saude publica destinados a pessoa com
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deficiéncia devem assegurar: (...)
VI - respeito a especificidade, a identidade de género e a orientacdo sexual da
pessoa com deficiéncia.

No que tange o mercado de trabalho, a Portaria n® 41/2007 do Ministério do Trabalho
determina em seu artigo 8° que é proibido ao empregador solicitar documentos ou informacdes
relacionadas a orientacdo sexual do empregado (BRASIL, 2007), pois tal ato implica em
discriminagdo e menosprezo, violando diretamente a dignidade da pessoa humana do
transexual.

O Conselho Federal de Psicologia, por meio da Resolucdo 001/99, veda toda e qualquer
tentativa de um profissional psic6logo “curar” o paciente homo ou bissexual. Nesses casos, 0
profissional estaria sujeito a aplicacdo de san¢des, podendo ser aplicado, inclusive, a perda do
registro profissional, de acordo com o caso concreto. Destaca-se que a sanc¢do aplicada deve ser
proporcional a infracdo ética, pois o contrario configuraria abuso de poder. O contedo dessa
resolucdo também aplica-se ao psiquiatra ou médico que for denunciado ao Conselho Regional
de Medicina, caso tente “tratar” a homossexualidade como doenga curavel.

Além dessas pequenas evolucdes no ambito legislativo, alguns direitos fundamentais
foram reconhecidos durante esta trajetoria de reconhecimento da comunidade LGBTQIA+ e
elencados em tratados internacionais conferindo protecao a essas pessoas no ambito nacional e
internacional.

Assim, necessario se faz abordar os principios e os direitos fundamentais béasicos

relacionados a expressao de género dos transexuais.
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3 OSPRINCIPIOS FUNDAMENTAIS APLICADOS AOS TRANSEXUAIS

A Constituicdo Federal, através de seus principios constitucionais, protege os direitos
fundamentais pautados na liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana a todos os
cidadaos, sem distingdo alguma de raga, género, cor, etnia, religido.

Em razdo desses principios, compreende-se que 0s transexuais merecem respeito de
maneira plena e integra, assim como os demais cidaddos, sem sofrerem com qualquer tipo de

diferenca que prejudique ou menospreze o0 grupo.

3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal elenca no artigo 1°, inciso I11, o principio da dignidade da pessoa
humana, sendo um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, inerente a Republica
Federativa do Brasil.

De acordo com esse principio, todo ser humano tem direito a uma vida plena, tendo seus
direitos fundamentais inviolaveis e irrestritos, garantindo um efetivo bem estar. E quando a lei
diz “todos”, inclui também nesse rol de protegidos pelo principio o transexual.

A ideia desse principio configura valor transcendental e verdadeiro subprincipio,
norteador de toda a interpretacdo normativa, pilar do ordenamento juridico brasileiro.

A dignidade da pessoa humana se justifica em razdo de duas caracteristicas presentes no
homem: sua racionalidade e sua autonomia de vontade, que impedem que seja utilizada como
meio, mas sempre como fim em si mesmo.

André Stefam (2019, p. 68), cita o dignissimo Miguel Reale (1963, p. 69) em sua obra,
afirmando que toda pessoa deve ser vista como uma ‘“centelha que condiciona a chama e se
mantém viva, e na chama a todo instante crepita, renovando-se criadoramente, sem reduzir uma
a outra”. Assim, ¢ fundamental o reconhecimento da singularidade, da intencionalidade, da
liberdade, da inovacéo e da transcendéncia de cada ser humano.

A dignidade da pessoa humana é um direito fundamental, como de fato esta expresso na
Carta Magna. No entanto, € muito mais que isso. E um valor espiritual e moral inerente & pessoa,
manifestando-se na autodeterminacdo da propria vida, fazendo surgir a pretensao ao respeito
por todos 0s demais que compdem a sociedade.

Sendo assim, toda e qualquer leitura legislativa ou das normas estabelecidas socialmente
devem ser pautadas na dignidade da pessoa humana, devendo, inclusive, ser aplicada aos casos

concretos que sdo levados ao conhecimento do Poder Judiciario. Qualquer deciséo dos tribunais


https://modeloinicial.com.br/lei/CF/constituicao-federal
https://modeloinicial.com.br/artigos/143/como-principio-dialeticidade-pode-comprometer-seu-recurso
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que desrespeite a dignidade de uma pessoa necessita ser reformada, por confrontar um dos
fundamentos do Estado Democréatico de Direito brasileiro.

Como marco importantissimo da busca pela efetivacao da dignidade da pessoa humana
para os transexuais, o Brasil em 19 de janeiro de 1968, ratificou a Convengdo n° 111 da
Organizagdo Internacional do Trabalho, na intencéo de estabelecer mecanismos de combate a
discriminagdo em matéria de emprego e ocupacdo, primando pela afirmacdo dos valores
constantes da Declaracdo de Filadélfia, como a igualdade de oportunidades no mercado de
trabalho, a dignidade dos transexuais como seres humanos e o0 progresso material, bem como a
conscientizacdo de que a discriminacdo configura violacdo aos direitos estabelecidos na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

Portanto, a dignidade da pessoa humana é uma qualidade do individuo, o qual possui
independente de sua condicdo humana, nacionalidade, orientacdo sexual, crenca (RAMOS,
2014). E um direito fundamental inerente, irrenunciavel e indispensavel (MARTINS, 2003).

A dignidade da pessoa humana relaciona-se com os direitos e deveres de cada pessoa.
Pois decorrem de atos 0s quais sdo imprescindiveis para uma vida digna, estando assim ligados
a valores morais, garantindo o respeito as pessoas. Os grupos minoritarios de pessoas
diariamente sofrem Vvarios tipos de preconceito, demarcando assim, processos de
estigmatizacdo, os quais sao aqueles onde as pessoas deixam de seguir o esteredtipo criado pela
sociedade, do que seria correto, ficam marcadas de forma negativa, sendo assim, desprovidas
de direitos basicos (PERES, 2009).

Quando a violacdo de um direito fundamental € verificada, tem-se o esvaziamento da
dignidade humana, declarada nas normas internacionais e nacionais. Portanto, faz-se necesséaria
a criacdo de normas protetivas, na busca de tornar concreta e efetiva a dignidade da pessoa
humana dessa minoria (GONCALVES, 2012).

3.2 Principio da autodeterminacao

A Carta das Nagbes Unidas, ratificada pelo Brasil em 21 de setembro de 1945,
estabelece o principio da autodeterminagdo, o qual determina que € direito de todos a livre
determinagéo, sendo este requisito prévio para o exercicio pleno dos direitos fundamentais. E o
que diz o artigo 1° da Carta.

A Constituicdo Federal definiu o Estado Democratico de Direito formado por uma
sociedade justa, pluralista e sem preconceito, de modo que € dever do Estado estabelecer

mecanismos de protecdo para a diversidade de género. Esse é 0 modelo ideal e deve ser seguido,
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pois a Constituicdo consagra a liberdade e a autodeterminacdo de cada pessoa ao status de
direito fundamental.

Como dito, o principio basilar inscrito no art. 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal € a
dignidade da pessoa humana, pelo qual deriva uma gama de direitos individuais, sociais e
coletivos, bem como instrumentos da garantia dos direitos das minorias, que se encontram em
situacdo de vulnerabilidade social.

Neste ambito, encontra-se a protecao a diversidade e autodeterminacdo de género, como
condicdo da vida em sociedade, que necessita ser tutelada com base na liberdade, dignidade,
igualdade e justica, de forma a promover a autodeterminagdo das pessoas (OLIVEIRA apud
SMANIO & BERTOLIN, 2013).

A insercdo do transgénero na sociedade é muito mais complexa do que parece. Pois,
além de ndo haver aceitacdo social plena, a realidade juridica imposta dificulta a concretizagéo.
Exemplo disso é o registro publico no que diz respeito a alteracdo do sexo e do prenome no
assento de nascimento. O transexual e o transgénero querem se inserir no mundo das relagGes
humanas (e no mundo das relac¢Ges juridicas), portando o prenome e 0 género coerentes com
sua identidade sexual. Mas nao € tdo simples como querer.

De acordo com o artigo 3° do Cdodigo Civil de 2002, o ser humano tem direito a
personalidade civil desde a concepgao.

Assumir o compromisso de assegurar a integridade psiquica, moral e fisica do
transgénero significa garantir o seu direito a identidade pessoal, a autodeterminacéo,
promovendo a viabilidade da alteracdo do género no documento de identificacdo civil e a
adocdo de prenome coerente. Trata-se de inclusdo na sociedade e no mundo juridico,
concretizando a dignidade da pessoa humana e a equidade entre todos.

3.3 Principio da igualdade

A Constituicdo Federal de 1988 dispbe em seu artigo 5° caput, sobre o principio

constitucional da igualdade, perante a lei, nos seguintes termos:

Artigo 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

Para Bobbio (1996), a igualdade se constitui como valor fundamental e inspirador de
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filosofias e ideologias em todos os tempos. Isso porque nos principais momentos em que ela é
invocada, ou negada, se reveste de um contetdo axioldgico de extrema relevancia. Para ele, a
ideologia politica que invoca a “igualdade de todos™ ¢ carregada de significado emotivo.

Como regra juridica propriamente dita, a ideia da equidade entre todos € estabelecida
nas primeiras declaragdes de direitos. Segundo Canotilho (2011, p. 432), é também um
principio com dimensdo objetiva, pois vale-se de principio informador da ordem juridico-
constitucional.

A igualdade formal é altamente relevante, mas nao resolve o problema sobre a definicao
de quem sdo os iguais e quem s&o o0s desiguais. Por isso, a igualdade ndo pode ser apenas a
formal, pois acabara sendo injusta com aqueles que se encontram em situacGes distintas ou
desfavoraveis. A igualdade material, através da lei, carrega a maxima de que o tratamento deve
ser igual para quem ¢é igual e desigual para quem € desigual (CANOTILHO, 2011, apud REIS,
2020). Nesta linha, entende-se que o tratamento desigual conferido aos desiguais na medida de
sua desigualdade é uma exigéncia necessaria ao conceito de justica (MORAES, 2011, apud
REIS, 2020).

O principio da igualdade é um principio base do Estado de Direito e do Estado Social,
constituindo o principio de justiga social. Através dele defende-se a igualdade de oportunidades
e de condicdes de vida, relacionada com a concretiza¢do dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, sendo o fundamento constitucional para as politicas de compensacéo de desigualdade
de oportunidades e condic¢des de vida (CANOTILHO, 2011, apud REIS, 2020).

A igualdade na aplicacdo do Direito € uma dimenséo bésica do principio constitucional
da igualdade. Ela assume papel relevante no ambito de aplicacdo das leis pelos Tribunais e
pelos 6rgdos da administracdao publica. Todavia, conforme Canotilho explica em sua obra, ser
igual perante a lei ndo significa apenas que a lei seja aplicada de forma igual a todos, mas
também que o legislador esta vinculado a esse principio no momento em que escreve as leis,
devendo criar um Direito igual para todos (CANOTILHO, 2011, apud REIS, 2020).

Por meio desse principio sdo vedados os tratamentos diferenciados ou absurdos, que nao
se justificam pelos valores estabelecidos na Carta Magna, sendo um limite a atuagdo do
legislador, do intérprete ou autoridade publica e do particular.

O principio da igualdade na Constituicdo Federal de 1988 encontra-se representado,
exemplificativamente, no artigo 4°, inciso VIII, que dispde sobre a igualdade racial; do artigo
59 1, que trata da igualdade entre os sexos; do artigo 5°, inciso VIII, que versa sobre a igualdade
de credo religioso; do artigo 5°, inciso XXXVIII, que trata da igualdade jurisdicional; do artigo

7°, inciso XXXII, que versa sobre a igualdade trabalhista; do artigo 14, que dispde sobre a
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igualdade politica ou ainda do artigo 150, inciso 11, que disciplina a igualdade tributéria.

Este principio atua em duas vertentes: perante a lei e na lei. Por igualdade perante a lei
define-se o dever de aplicar o direito no caso concreto. Por sua vez, a igualdade na lei pressupde
que as normas juridicas ndo devem fazer distincGes, salvo nos casos das distingdes
constitucionalmente autorizadas.

H& dois planos distintos em que opera esse principio. Em primeiro plano atua frente ao
legislador e ao Poder Executivo na edicdo de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivos e diferenciados a pessoas que se encontram
em situacdo idéntica. Em segundo plano, a autoridade publica deve aplicar a lei e os atos
normativos de maneira uniforme e igualitaria, sem estabelecer diferenciacdes em razao de sexo,
religido, ideologia ou politica, raca e classe social (MORAES, 2002, p. 65).

O legislador deve submeter-se ao principio da igualdade, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade. J& o intérprete e a autoridade politica ndo podem aplicar as normas legais
aos casos concretos de modo que induza ao favorecimento de desigualdades. O particular, por
sua vez, ndo pode agir de modo a praticar atos discriminatdrios, preconceituosos, racistas ou
sexistas. Todos devem exercer seus direitos de forma igualitaria e promover tratamentos
igualitarios.

José Afonso da Silva (1999, p. 221) trata a igualdade como direito fundamental da

seguinte forma:

A igualdade perante o Juiz decorre, pois, da igualdade perante a lei, como
garantia constitucional indissoluvelmente ligada a democracia. O principio da
igualdade jurisdicional ou perante 0 juiz apresenta-se, portanto, sob dois
prismas: (1) como interdigdo ao juiz de fazer distin¢do entre situagdes iguais,
ao aplicar a lei; (2) como interdicdo ao legislador de editar leis que
possibilitem tratamento desigual a situa¢es iguais ou tratamento igual a
situacBes desiguais por parte da Justica.

Nélson Nery Janior (1999, p. 42) trata do principio constitucional da isonomia da

seguinte forma:

O Artigo 5°, caput, e o inciso | da CF de 1988 estabelecem que todos sdo iguais
perante a lei. Relativamente ao processo civil, verificamos que os litigantes
devem receber do juiz tratamento idéntico. Assim, a norma do artigo 125, n.
I, do CPC, teve recepcdo integral em face do novo texto constitucional. Dar
tratamento isondémico as partes significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades.
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Conclui-se, portanto, que o principio constitucional da igualdade traduz-se em norma
de eficacia plena, cujo cumprimento independe de qualquer norma regulamentadora,
assegurando a todos, indistintamente, independentemente de racga, cor, sexo, classe social,
situacdo econdmica, orientacdo sexual, conviccdes ideoldgicas, politicas e religiosas, mas,

também e principalmente, igualdade material ou substancial.

3.4 Principio da ndo discriminacao

Esse principio relaciona-se diretamente ao principio da igualdade. Todas as pessoas
possuem direitos de forma igualitéria, conforme preconiza o artigo 3°, inciso IV da Lei Maior,
ndo podendo haver discriminagdo por preconceito de sexo, raca, cor, género, etnia.

Em linhas gerais, discriminacgéo € todo ato de excluir ou dar preferéncia a determinada
pessoa, em razao de sua cor, sexo, credo, opinido politica, condicdo social, entre outros, a fim
de violar a igualdade de tratamento entre os seres humanos.

Preconceito € uma concepcdo mental negativa, do qual se atribuem a determinadas
pessoas ou grupos socialmente inferiorizados. A discriminacdo € a efetivacdo material do
preconceito, por meio de atitudes arbitrarias, por acdo ou omissao, que violam os direitos das
minorias (R10S, 2008).

De acordo com Moreira (2017, p. 27), a discriminagédo “indica que uma pessoa impde a
outra um tratamento desvantajoso a partir de um julgamento moral negativo”. Ainda, o ato de
discriminar esta relacionado, muitas vezes, com a preservacdo de certos grupos sociais para
manterem seus privilégios e os demais em uma situacdo de subordinacao.

Os transexuais sofrem discriminacdo direta e indiretamente por sua identidade de
género. Para Moreira (2017, p. 33), ndo € apenas uma pratica discriminatoria, “sdo verdadeiros
sistemas de dominagao social porque influenciam diferentes aspectos da vida dos individuos”.

A discriminacdo também opera para impedir a realizacdo de igualdade de tratamento
para as pessoas discriminadas, objetivando ndo permitir acesso as mesmas oportunidades
(MOREIRA, 2017).

O direito da antidiscriminacdo significa respeitar igualmente todas as pessoas,
oferecendo oportunidades e acesso a todos. Assim, “[...] apesar das desigualdades, das
diferencas, da diversidade de cada realidade, todas as pessoas devem ter as mesmas
oportunidades, para que possam alcancar uma vida condizente com a igual dignidade que todas
possuem” (GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016, p. 17).

Com isso, € um direito que o transexual tem de ser respeitado, pois todos o0s seres
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humanos merecem igualdade de tratamento e de oportunidades, a fim de verem sua dignidade
respeitada frente ao principio da ndo discriminacéo.

Por fim, este principio consagra que o exercicio pleno de todos os direitos e garantias
fundamentais € inerente a todas as pessoas, independentemente de sua raca, condicdo social,
genealogia, sexo, credo, convic¢do politica, filoséfica ou qualquer outro elemento
arbitrariamente diferenciador. As legislagdes constitucionais modernas pretendem basicamente

defender as minorias, para que venham a ter seus direitos efetivados.
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4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS TRANSEXUAIS

O reconhecimento dos direitos dos transexuais € uma realidade que deve ser encarada e
aceita no mundo de hoje, apoiado no principio da dignidade da pessoa humana. Pois ndo ha
como afirmar que o Estado tem como principios basilares a igualdade entre todos e a dignidade
da pessoa humana se houver distingdo, menosprezo e restricdo ao exercicio de determinados
direitos por determinadas pessoas.

Mister se faz a analise de alguns importantes direitos fundamentais inerentes aos

transexuais.

4.1 Direitos da Personalidade

Ainda no século XXI, questiona-se direitos inerentes a condicdo dos seres humanos,
enquanto pessoas. O transexual é visto como uma pessoa que deseja ter seus direitos respeitados
e efetivados social e juridicamente. Entretanto, desejar € diferente de ter seus direitos
efetivados. No que tange os direitos da personalidade, o transexual encontra dificuldade para
alterar seu nome, modificar seu sexo, possibilitar atos da vida civil (como contratar, casar,
adotar). Sao atos que dizem respeito necessariamente aos direitos da personalidade, ja que sdo
voltados para sua autonomia privada.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, em seu Capitulo 111, dedicou-se a tratar dos direitos
da personalidade, pois além de fundamentais, objetivam a preservacao do respeito aos direitos
inerentes de todos os cidaddos, estando diretamente interligado ao principio da autonomia
privada e essencialmente interligado ao principio da dignidade da pessoa humana, elencado no
art. 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988.

Segundo Elise Scheibe (2008), os direitos de personalidade séo aqueles que decorrem
diretamente da personalidade de cada pessoa, compreendendo a sua individualidade e a sua
condicéo de ser humano. Como, por exemplo: o direito a vida, a integridade fisica e psiquica,
ao proprio corpo, a privacidade e intimidade, ao nome, a imagem, a honra, a voz, a propriedade
intelectual, entre outros. Sendo a maior parte deles direitos personalissimos descritos no Cédigo
Civil,

No que tange a sexualidade, a afirmacéo dos direitos de personalidade dos transexuais
encontra-se entre aspectos conflitantes alojados no imaginario social. A dignidade dos
transexuais é medida entre o reconhecimento por si proprio e pelos demais que compdem a

sociedade, valorizando a sua identidade e pelo modo como manifesta a sua sexualidade no
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aspecto moral.
Oportuno lembrar o pensamento de Immanuel Kant (KANT, 1986. p. 77) que ja a sua

época descrevia:

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢co ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pdr em vez dela qualguer outra como
equivalente, mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, €, portanto,
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. O direito a vida, a honra,
a integridade fisica, a integridade psiquica, a privacidade, dentre outros, sdo
essencialmente tais, pois, sem eles, ndo se concretiza a dignidade humana.
A cada pessoa ndo é conferido o poder de disp6-los, sob pena de reduzir sua
condicdo humana, todas as demais pessoas devem abster-se de viola-los.

Na perspectiva civil-constitucional, a personalidade néo se esgota na possibilidade de
titularizar direitos, a pessoa ainda pode tutelar os seus direitos fundamentais, imprescindiveis
ao exercicio de uma vida digna. Para Moraes (1997, p.103), é necessario que se tenha uma
tutela genérica, fundamentada na dignidade da pessoa humana, na qual o "individuo é
globalmente considerado, sua dignidade, onde quer que ela se manifeste, em conformidade e
a luz do ditame constitucional”.

Nesse sentido, os direitos que decorrem da personalidade do transexual, séo
reconhecidos como valor constitucional, devendo ser concretizados no plano social.

Dentre os direitos da personalidade, faz-se necessario analisar o direito a identidade,
ao nome, a liberdade de escolha e a intimidade.

4.1.1 Direito a identidade, ao nome

Os transexuais ndo enfrentam dificuldades apenas na realizacdo da cirurgia de
readequacao genital, na busca de reducdo de custos, seguranca e eficacia do procedimento.
Mas na alteracdo do registro civil, do nome e género, que é o ato que efetiva o exercicio do
direito da personalidade do individuo.

No Brasil, a alteragdo € impedida pelo sistema juridico sob a égide do principio da
imutabilidade do nome.

Explica a Desembargadora Maria Berenice Dias (DIAS, p.3):

A Lei dos Registros Publicos diz que o prenome sé pode ser alterado quando
expuser ao ridiculo o seu portador, sendo admitida a alteracdo somente a
pedido do interessado, contanto que ndo prejudique o sobrenome da familia.
Outra objecdo que impede a mudanga do nome decorre da vedacdo do


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034888/lei-de-registros-publicos-lei-6015-73
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art. 1.604 do Cadigo Civil: “Ninguém pode vindicar estado contrario ao que
resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do
registro”. Esse ¢ o fundamento que leva a Justi¢a, muito frequentemente, a
indeferir o pedido de retificagéo.

A construgdo dos direitos de personalidade esta diretamente ligada a evolugdo dos
direitos humanos e da protecédo a dignidade da pessoa humana. Essas evolugdes sdo reflexos
de constitucionalizacao e repersonalizacdo sobre os direitos da personalidade. No entanto,
ainda sdo insuficientes para efetivar o direito basico da personalidade a identidade pessoal e
sexual do transexual. (SCHEIBE, 2008, p. 119-120).

Diz assim Tereza Vieira (VIEIRA, 2004, p. 117):

O direito a busca do equilibrio corpo-mente do transexual, ou seja, a
adequacdo de sexo e prenome, ancora-se no direito ao proprio corpo,
no direito a salde (art. 196 da Constituicdo Federal), principalmente,
no direito a identidade sexual, a qual integra um poderoso aspecto da
identidade pessoal. Trata-se, destarte, de um direito da personalidade.

Todas as pessoas sdo possuidoras dos direitos da personalidade, bens essenciais a
pessoa. Inclusive ao transexual, que tem direito a sua identidade como forma de
individualizacdo da pessoa humana, como unidade da vida social e juridica (DE CUPIS, 2004,
p. 195).

Identidade é o conjunto de caracteristicas de um individuo como nome, idade, peso,
altura etc. E o direito de ter reconhecida a sua individualidade frente outras individualidades.
Carlos Alberto Bittar leciona que o direito a identidade individualiza a pessoa evitando
confusdo com outra (BITTAR, 2007, p. 128).

Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Souza (SOUZA, 1995, p. 245) assevera que:

O bem da identidade reside assim na prépria ligacdo de correspondéncia ou
identidade do homem consigo mesmo e esté ligado a profundas necessidades
humanas, a ponto de o teor da convivéncia humana depender da sua
salvaguarda em termos de reciprocidade. [...] reconhecendo-lhe 0 seu
particular modo de ser e de se afirmar e impondo aos outros o
reconhecimento da sua identidade de modo a que as referéncias a cada
homem respeitem a sua identidade ontoldgica. O bem da identidade esta na
ligacdo de correspondéncia entre o homem e ele mesmo, e mais, esta
correspondéncia esta ligada as profundas necessidades do ser humano, ao
ponto de a boa convivéncia do individuo com seus pares depender da
preservacdo deste direito, e direito este de modo reciproco, entre um
individuo e outro.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10622568/artigo-1604-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035419/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/920107/artigo-196-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Partindo dessa premissa, faz-se necessaria a criagdo de uma lei federal especifica que
regulamente o direito a alteracdo do nome pelos transexuais e do sexo, sem que seja necessario
ingressar no Judiciario para ter efetivado este direito, uma vez que trata-se de direito
fundamental, acessivel a todas as pessoas em igualdade (SOUZA, 1995).

O Estado do Rio de Janeiro, editou um Decreto, n® 43.065 de 08 de julho de 2011, que
autoriza aos transexuais e travestis a utilizarem o nome social na administracdo publica
estadual, visando a construcdo de uma politica publica estadual de combate a homofobia e a
promocao da cidadania da populacéo de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, de
modo a garantir a consolidacao dos direitos LGBTQIA+ na gestdo publica do estado.

Para os transexuais, a utilizacdo de nome social causa constrangimento publico
passivel de discriminacdo. Considerando que a cirurgia modificou o sexo, 0 nome deveria ser
automaticamente alterado sem necessidade de utilizacdo de nome social, mas de um novo
nome compativel com a nova designagao sexual.

Essa adequacdo do prenome e do sexo deve ser realizada com a averbagdo no registro
ja existente ou deve ser confeccionado um novo registro? Esta também é uma questdo
importante de ser analisada. De um lado, averbar novo nome e sexo no registro de nascimento
é inevitavel, pois a lei e a seguranca juridica exigem a gravacdo. Por outro lado, a confeccéo
de novo registro € correto para que ndo haja referéncia de adequacdo, como forma de proteger
o transexual de futura discriminagéo.

Nesta linha, Tereza Vieira (2004, p.99) afirma que os registros publicos sdo fatos
histéricos da vida do individuo. Assim, a adequacdo de prenome e sexo deve constar
oficialmente a partir daquele momento e ndo de seu nascimento. “Trata-se de uma acgéo
modificadora do estado da pessoa, com a adequacéo de sexo, devendo, portanto, ser averbada
(art. 29, p. 1, letra f, da lei 6.015/73) .

O registro publico possui efeito constitutivo e para atestar a veracidade do contetdo,
deve ser levado a conhecimento de todos, sob a égide do principio da publicidade. No caso
da alteragcdo do prenome e sexo do transexual, leva-la a conhecimento publico pode torna-la
objeto de discriminagao.

De acordo com Maria Berenice Dias (2004, p. 4), ha neste caso um conflito entre os
principios da privacidade do transexual e da publicidade do registro. Entretanto, nenhum
principio da administragcdo publica pode prevalecer frente a um direito fundamental ou
suprimir a dignidade da pessoa humana. Portanto, tal regra ndo pode infringir o respeito a
privacidade e a identidade do transexual.

Segundo Rosa Maria Nery citada na obra de Maria Helena Diniz (2002, p. 98):


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11331582/artigo-29-da-lei-n-6015-de-31-de-dezembro-de-1973
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034888/lei-de-registros-publicos-lei-6015-73
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Os documentos tém de ser fiéis aos fatos da vida, logo, fazer a ressalva é
uma ofensa a dignidade humana. Realmente, diante do direito a identidade
sexual, como ficaria a pessoa se se colocasse no lugar de sexo “transexual”?
Sugere a autora que se faca, entdo, uma averbacgéo sigilosa no registro de
nascimento, assim, o interessado, no momento do casamento, poderia pedir,
na justica, uma certiddo “de inteiro teor”, onde consta o sigilo. Seria
satisfatorio que se fizesse tal averbacdo sigilosa junto ao Cartdrio de
Registros Publicos, constando o sexo bioldgico do que sofreu a operagdo de
conversdo de sexo, com o intuito de impedir que se enganem terceiros.

De fato, a averbacdo sigilosa seria uma forma de resguardar o direito a privacidade e
intimidade do transexual, evitando eventuais humilhac6es publicas por causa da mudanga em
sua identidade civil.

A doutrinaria assevera que um verdadeiro Estado Democratico de Direito faz cumprir
todos os direitos de seus cidaddos, inclusive o direito a uma nova identidade sexual.

Diversas sdo as ac¢des protocoladas no Poder Judiciario brasileiro pleiteando a
alteracdo do registro civil dos transexuais. Alguns exemplos sdo: AP 70013909874, AP
70022952261 e AP70022504849, todos no Tribunal de Justica do Rio Grande Sul; e no
Tribunal do Rio de Janeiro: AP 200500117926 e AP 200600161108.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) determinou a alteragdo do prenome e da
designacdo de sexo de um transexual de S&o Paulo que realizou cirurgia de mudanga de sexo.
Ele ndo havia conseguido a mudanca no registro junto a Justica paulista e recorreu ao Tribunal
Superior de Justica.

A decisdo da Terceira Turma do STJ, (REsp 1008398/SP — 2007/0273360-5 —
18/11/2009 — Min. Nancy Andrighi — Terceira Turma), preocupou-se em garantir a dignidade
da pessoa, na medida em gque determinou a expedi¢do de uma nova certiddo de registro civil
sem que constasse anotacdo sobre a decisdo judicial. (BRASIL, 2009). Neste caso, 0 registro
de que a designacéo do sexo foi alterada judicialmente poderia estar inscrita apenas nos livros
cartorarios e ndo no proprio registro.

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga autorizou a modificagdo do prenome
e da designacdo de sexo de um transexual em Minas Gerais que realizou cirurgia de
transgenitalizacdo, no REsp 737993 (2005/0048606-4 — 18/12/2009. Ministro Jodo Otavio de
Noronha — Quarta Turma). Neste processo, 0 Ministro Jodo Otavio Noronha sustentou que a
mudanga do género e prenome no registro civil deveria ser autorizada, adequando-se 0s
documentos. Para ele, o transexual, apoiado a sua dignidade, autonomia, intimidade e vida
privada, deve ter assegurada a sua insercdo social de acordo com sua identidade individual,

incorporada em seu registro civil.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5718884/recurso-especial-resp-1008398-sp-2007-0273360-5
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8634072/recurso-especial-resp-737993-mg-2005-0048606-4-stj
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4.2 Direito a liberdade de escolha

O atual conceito de liberdade relaciona-se a autodeterminacdo do individuo, a
possibilidade de realizar suas proprias escolhas, perquirir seus objetivos e o que Ihe faz feliz,
desde que néo afete direitos de outrem.

A liberdade esté inscrita na Constituicdo Federal brasileira de véarias formas. A liberdade
assegura a manifestacdo do pensamento, desde que vedado o anonimato (artigo 5°, 1V); a
liberdade de consciéncia e de crenca (artigo 5°, VI); liberdade de expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo independente de censura (artigo 5°, IX),
liberdade quanto ao exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes (artigo 5°, XIII), liberdade de locomocéo no territério nacional em tempos de paz
(artigo 5°, XV), liberdade de reunido e associacdo (artigo 5°, XVI e XVII), entre outros.

A liberdade pode ser conceituada como sendo a faculdade de cada pessoa decidir
segundo a prépria determinacdo, dentro dos limites impostos pelas normas juridicas, estando o
homem livre para agir com independéncia e autonomia.

Entretanto, cumpre ressaltar que a liberdade de um individuo acaba onde comeca a
liberdade de outro. Assim, a independéncia e autonomia de um individuo ndo pode constranger
ou limitar direito de outra pessoa, sob a égide do principio da isonomia e da dignidade da pessoa
humana.

As limitacGes impostas ao direito de liberdade somente podem ser estabelecidas pela
ordem juridica, guardando coeréncia com o direito a que se refere.

Segundo Maria Helena Diniz (1998), liberdade sexual é o direito de dispor do proprio
corpo ou de ndo ser obrigado a praticar o ato sexual. Esse conceito esta diretamente ligado a
ideia de disposicdo do préprio corpo, de forma livre e voluntaria. Ele é perfeitamente aplicavel
ao transexual.

A liberdade sexual ndo traduz apenas em querer ter relacdes sexuais ou né&o.
Compreende também a orientacao de género de cada individuo, bem com a identidade de género
dos mesmos.

Toda pessoa deve ser livre para escolher quem amar e quem se relacionar,
independentemente de ser do mesmo género ou ndo. Como visto, ndo existe apenas o0 modelo
padrdo homem/mulher. Existem outras formas de relagdes afetivas que também devem ser
aceitas e respeitadas como as demais.

No direito brasileiro ndo existe limitacdo a liberdade sexual, enquanto opg¢éo sexual,

sendo perfeitamente aplicavel a todos em igualdade. Todavia, apesar de livres na escolha da
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opcéo sexual, ndo ha ainda uma aceitacdo, um tratamento isonémico para todos e todas as
relagOes afetivas perante a sociedade brasileira. O que torna essa liberdade sexual fragilizada
por conta da discriminacgéo arraigada na cultura da sociedade de forma geral.

Trata-se de uma evolucéo historia, cultural e juridica que ainda ndo acabou. Esta apenas

no meio do caminho.



30

5 O DIREITO A INTIMIDADE, O PRINCIPIO DA ISONOMIA E O USO DO
BANHEIRO NO AMBIENTE DE TRABALHO

O ambiente de trabalho é o local onde o transexual mais sofre com a discriminagéo. E
onde vé-se obrigado a tolerar os atos preconceituosos praticados por empregados e
empregadores pois depende deste trabalho para sua mantenca e de sua familia.

A sua intimidade é invadida e controlada pelos demais que ali convivem, visto que, na
maioria das vezes, ndo possui a liberdade de escolher o banheiro que corresponde a sua
orientacdo sexual e € obrigado a usar e se expor ao banheiro que lhe é imposto, o do seu sexo
bioldgico.

Tal ato implica em violacdo de diversos direitos fundamentais, principalmente, o direito

a intimidade.

5.1 Direito a intimidade do transexual

A Constituicdo Federal de 1988, elencou a protecdo a intimidade do cidaddo como
direito fundamental, assim descrita no inciso X do artigo 5% “ X. Sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagédo (BRASIL, 1988).

O direito a intimidade garante ao ser humano viver sua vida particular e seus
pensamentos privados do conhecimento de outras pessoas e do Estado.

De acordo com Maria Ester Freitas (2012, online), a intimidade é o valor supremo dos
individuos em sociedade. Trata-se de um direito essencial, inalienavel, inapreensivel, livre, de
carater exclusivista e individualista.

A vida privada é o templo sagrado do individuo onde ele recolhe elementos pessoais
que ndo deseja ver revelados.

O objetivo é resguardar a privacidade e a intimidade de cada um, garantindo o direito
de guardar apenas para si aquilo que nédo pretende desnudar a terceiros.

Na concepcdo juridica, a intimidade é o campo discreto frequentado exclusivamente
pelo individuo, sem qualquer risco de invasdes arbitrarias e de se chegar ao conhecimento
publico o que se passa ali, porque ndo ha qualquer registro materializado.

O direito a intimidade, no que tange a transexualidade, protege as pessoas de terem essa
circunstancia mencionada, por exemplo, na certiddo de nascimento ou em qualquer outro

documento publico. Devendo ser realizada a retificagdo do registro civil para adequar o sexo
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juridico a sua realidade psicol6gica e social. Assim, se uma mulher se apresentar como uma
mulher (ainda que seja um transexual), devera constar no seu registro que ela é uma mulher,
independentemente de sua caracteristica bioldgica ser diferente do descrito.

No mercado de trabalho, os transexuais sofrem discriminacdo dos demais empregados
influenciados pela vulnerabilidade que lhe acompanha do contexto social. E reprizado no
ambiente de trabalho tudo o que ocorre no &mbito social. Entretanto, a intensidade com que isso
afeta o transexual € muito maior, visto que ele precisa lidar diariamente com esse mesmo ciclo
de pessoas, nas mesmas condi¢fes. Assim, ndo so sua intimidade € violada, mas todos os demais
direitos fundamentais abordados no presente trabalho.

Os direitos a intimidade e a imagem formam a protecdo constitucional a vida privada e
aos dados pessoais, guardando um espa¢o intimo indisponivel para intromissdes ilicitas
externas.

O conceito de intimidade relaciona-se ao trato intimo das pessoas, suas relaces
familiares, amorosas e amizades.

Encontra-se em clara e ostensiva contradicdo com o fundamento constitucional
da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I1I), com o direito a honra, a intimidade e vida
privada (CF, art. 5°, X), converter em instrumento de diversdo ou entretenimento assuntos de
natureza tdo intima quanto desgracas alheias ou assuntos que ofendam o préximo (BRASIL,
1988).

5.2 O uso do banheiro por transexuais no ambiente de trabalho

De acordo com o artigo 2° da Consolidagéo das Leis trabalhistas, o poder diretivo da
atividade é atribuicdo conferida ao empregador, cabendo a ele definir as regras e 0s
procedimentos, garantindo a disciplina no ambiente de trabalho, assegurando a melhor
produtividade e os recursos humanos (BRASIL, 1943).

Desta forma, cabe ao empregador definir a forma como é concedido o uso do banheiro
pelos empregados, uma vez que nao possui tratamento legal especifico.

Todavia, apesar de ndo haver legislacdo especifica definindo as diretrizes sobre o
assunto, o atuar do empregador neste ambito ndo pode afrontar as normas
constitucionais, trabalhistas ou da medicina e segurancga do trabalho.

Os tribunais tém firmado entendimento limitando e norteando questBes inerentes ao

uso do banheiro no ambiente de trabalho, de modo que o empregador ndo pode limitar o nimero


http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/multas.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/engenharia_medicina.htm
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de vezes que o empregado vai ao banheiro ou nele permanece, porém pode ser feito um controle
para evitar procrastinacao e atraso na atividade laboral, tornando-a ineficiente.

Obviamente, ha exce¢des quanto ao impeditivo de limitacdo de uso do banheiro pelos
empregados. A titulo de exemplo, uma empresa de telemarketing ou de tele atendimento
depende da presenca efetiva de seus empregados em seus postos de trabalho para atender aos
clientes imediatamente. Neste caso, é permitido ao empregador limitar o nimero de vezes ou 0
tempo despendido aos empregados para utilizarem o banheiro e realizarem suas necessidades
fisioldgicas, salvo alguma enfermidade ou contratempo enfrentado pelo empregado, como
desarranjo intestinal, gravidez etc.

Um outro exemplo que pode ser citado é a funcdo de motorista. Suponha que ele faz
uma linha interestadual e que a viagem dure cerca de 6h. Em regra, faz-se uma Unica parada
para alimentacédo e necessidades fisioldgicas.

Nesses casos acima elencados, como trata-se de exigéncia da atividade, o0 empregado
deve ser orientado sobre tais condi¢cdes no momento da admisséo, afastando a possibilidade de
futuramente questionar os impactos de tais exigéncias, salvo, frise-se, se abusiva.

Nesse sentido, muitas acGes tém sido propostas visando o ressarcimento por dano
moral causado pela limitacdo do uso do banheiro no ambiente de trabalho. A titulo de exemplo

cita-se a jurisprudéncia abaixo:

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. LIMITACAO AO USO DO
BANHEIRO. VIOLAGAO DO ART. 5°, X, DA CONSTITUIGAO
FEDERAL 1. A limitacdo ao uso do banheiro por determinacdo do
empregador acarreta constrangimento e exposi¢do a risco de lesdo a saude do
empregado, ao comprometer-lhe o atendimento de necessidades fisiologicas
impostergaveis. 2. O direito a satisfagdo das necessidades fisiologicas
constitui direito humano fundamental, priméario e basico, dada a condigdo
bioldgica do ser humano. De intuitiva percepcéo, assim, que o livre exercicio
do direito natural a excrecdo é insuscetivel de restricdes ou condicionamentos.
3. Mesmo em relacdo a atividades econémicas que, por imperativo de ordem
técnica e/ou em face de exigéncias relativas a continuidade do trabalho,
demandam maior acuidade na execucdo da atividade laboral e a presenca
efetiva do empregado no processo produtivo, ha que prevalecer o direito
irrestrito de acesso as instalagdes sanitarias da empresa, durante a jornada de
trabalho. 4. A simples sujeicdo do empregado & obtencdo de autorizagdo
expressa da chefia, para uso do banheiro, em certas circunstancias, em si
mesma ja constitui intoleravel constrangimento e menoscabo a dignidade
humana. 5. Direito a indenizag&o por dano moral assegurado, com fundamento
nas normas do art. 5°, X, da Constituicdo Federal e art. 186 do Cédigo Civil.
6. Recurso de revista da Reclamante de que se conhece e que se da provimento
(TST - RR: 11342520125090662, Data de Julgamento: 28/02/2018, Data de
Publicacdo: DEJT 02/03/2018).
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No caso em tela, a limitacdo é posta a fim de evitar que os empregados utilizem-se do
direito para fins particulares, diferente de apenas realizar as necessidades fisiologicas. Portanto,
o0 trabalhador possui o direito de utilizar o banheiro quantas vezes forem necessarias, mas néo
Ihe é permitido usar esse tempo para resolver questdes particulares, pois tal fato configuraria
abuso de direito, capaz de ensejar demissao por justa causa.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso X trata do direito a intimidade,
mandamento constitucional em respeito a dignidade da pessoa humana, razdo que se imp0de a
empresa adequar as condicdes de trabalho ao respeito a intimidade dos empregados (BRASIL,
1988).

No tocante as pessoas transexuais, 0 assunto é mais complexo. Socialmente, entende-
se que ha apenas dois sexos: masculino ou feminino. Portanto, sdo designados banheiros a cada
um destes. A grande questdo é: como fica a questdo do individuo que possui uma identidade de
género distinta das suas caracteristicas biologicas? Qual banheiro ele usara?

Aparentemente, parece ser uma objecdo tdo simples de ser resolvida. No entanto, é
bem mais complexo do que parece, uma vez que atinge diversas esferas no intimo do ser
humano. Seja para o transexual que luta para ter seus direitos reconhecidos e respeitados, seja
para o heterossexual que incomoda-se com a situacao que Ihe é posta.

O uso do banheiro ataca diretamente a intimidade do individuo, fazendo surgir
conflitos diretamente ligados a predominancia da “maioria” frente a minoria. Pois, os
transexuais desejam usar o banheiro adequado a sua identidade de género, para que sintam-se
confortaveis e seguros. Em contrapartida, os heterossexuais desejam que o0s banheiros sejam
usados de acordo com o sexo bioldgico atribuido a cada pessoa. Em ambos 0s casos 0 que esta
em jogo diretamente € a intimidade de cada um. Como direito fundamental que é de ambas as
partes, torna-se ainda mais dificil a discussdo sobre o tema.

Assim, apesar de haver a identificacdo social dos transexuais com o género oposto ao
seu bioldgico, o uso do banheiro referente ao género ao qual ele se identifica ainda é dificultoso.

A lei ndo contribui para essa questdo. Entretanto, ha dispositivos esparsos na lei que
permitem o empregado usar como base para demonstrar no Poder Judiciario o abuso do poder
diretivo do empregador ao limitar o uso do banheiro no ambiente de trabalho.

Poder Judiciario tem se deparado com esses casos corriqueiramente, indo parar,

inclusive, no Supremo Tribunal Federal, dando inicio a repercusséo geral n°® 778, em 2015:

Possibilidade de uma pessoa, considerados os direitos da personalidade e a
dignidade da pessoa humana, ser tratada socialmente como se pertencesse a
sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente (STF-RE n°



34

778. Ministro Relator: Roberto Barroso, data do julgamento: 13/11/2014.
Data de publicagdo: DJe 04510- 03-15).

A mencionada tese de repercussao geral foi firmada no sentido de resguardar direitos
fundamentais dos transexuais, como o da intimidade, da isonomia, da autodeterminacéo, da
personalidade e da dignidade da pessoa humana, no caso de impedimento de transexuais ao
utilizar banheiros publicos (aplicando-se também ao ambiente de trabalho), traduzindo-se em
ato de protecdo das minorias. Todavia, at¢é o0 momento o STF ainda ndo proferiu decisdo
definitiva sobre o tema, havendo uma lacuna legislativa, que muito tem sido debatida no mundo
juridico brasileiro.

Contudo, existem normas que podem ser aplicadas por analogia a respeito do uso do
banheiro por transexuais.

A Constituicdo Federal, por exemplo, em seu predmbulo, define como um dos objetivos
fundamentais da nagdo promover o “bem-estar de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (BRASIL, 1988).

Por vez, o art. 223-C das ConsolidacGes das Leis Trabalhistas e o artigo 1° da Lei

9.029/95 que trazem as respectivas narrativa:

Art. 223-C da CLT: A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de agéo, a
autoestima, a sexualidade, a salde, o lazer e a integridade fisica sdo os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica (BRASIL 1943).

Art. 1° da Lei n° 9.029/95: E proibida a adocdo de qualquer prética
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de
sua manutencgéo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo
familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre outros,
ressalvadas, nesse caso, as hipoteses de protecdo a crianca e ao adolescente
previstas no inciso XXXII1 do art. 7° da Constitui¢do Federa (BRASIL, 1995).

Ademais, a lei trabalhista prevé multa administrativa e demais penalidades para as
empresas que forem flagradas adotando praticas discriminatdrias com seus empregados.

Importante ressaltar que, em 2015, através da portaria n® 1.036, o Ministério Publico do
Trabalho reconheceu a aceitagdo do nome social do transexual no ambiente de trabalho, bem
como a garantia de acesso a banheiros e vestidrios de acordo com esse nome e
(consequentemente) com a identidade de género dessa pessoa.

No ano seguinte, a Administracdo Publica Federal promulgou o decreto 8.727, de igual
modo reconhecendo o uso do nome social e o reconhecimento da identidade de género de cada

individuo em seu ambito de trabalho. Diz assim o artigo 1°.
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Art. 1°. Este Decreto dispde sobre 0 uso do nome social e o reconhecimento
da identidade de género de pessoas travestis ou transexuais no dmbito da
administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional.

Paragrafo unico. Para os fins deste Decreto, considera-se:

I - nome social - designacdo pela qual a pessoa travesti ou transexual se
identifica e é socialmente reconhecida; e

Il - Identidade de género - dimensdo da identidade de uma pessoa que diz
respeito a forma como se relaciona com as representacdes de masculinidade e
feminilidade e como isso se traduz em sua pratica social, sem guardar relacao
necessaria com o sexo atribuido no nascimento (BRASIL, 2016).

Esses marcos evolutivos sdo importantes para o reconhecimento dos transexuais como
pessoas normais, detentoras de direito e autonomia, como qualquer outra, sob a égide do
principio da isonomia, previsto no artigo 5° da Carta Magna (BRASIL, 1988).

Baseado nisto, a escolha de qual banheiro usar no ambiente de trabalho cabe ao préprio
empregado, individualmente, de acordo com sua identidade de género, com base no principio
da dignidade da pessoa humana e da autonomia privada.

Clarividente que os empregadores e supervisores devem ter conhecimento de que o
empregado transexual deseja usar o banheiro de acordo com o género que se identifica
socialmente, para que haja resguardo de problemas futuros.

Negar ao transexual o exercicio de direitos basicos como este afeta a pessoa
inexplicavelmente em seu intimo, considerando que ja é obrigado a enfrentar diversos tipos de
preconceitos. Tem-se, entdo, a configuracdo de violacdo ao direito a intimidade.

E como fica a situag@o das pessoas trans que ndo se identificam com nenhum dos dois
géneros? Neste caso, por analogia, cabe a elas decidirem qual banheiro usar. Aos empregadores
cabe respeitar e garantir a seguranca e 0 acesso ao banheiro por essas pessoas.

Portanto, todos os empregados devem ser tratados com respeito por seus empregadores,
sem qualquer distingdo, inadmitindo-se condutas discriminatorias.

No entanto, pelo fato do STF ndo ter concluido o assunto, as pessoas trans ndo estdo
impedidas de utilizarem o banheiro correspondente a sua identidade de género no ambiente de
trabalho.

O ministro Luis Roberto Barroso, no Recurso Extraordinario n® 845.779, argumentou
gue, com base no principio constitucional da dignidade da pessoa humana e na democracia, 0s
direitos dos transexuais devem ser respeitados e, consequentemente, tratados pela forma como
se apresentam, inclusive para usar banheiros publicos.

O STF na Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n.° 26, decidiu que,
diante da omissdo, o Congresso Nacional tem o dever de elaborar lei constituindo crime. Até
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que isso ocorra, os atos discriminatorios e as condutas homotransfobicas serdo enquadradas na
Lei n.° 7.718/1989, que regula o crime de racismo, tendo como base os incisos XLI e XLII do

art. 5.° da Constituicdo Federal. Veja o que diz o acordao:

[...] as condutas homofdbicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem
aversao odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensao
social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequagdo tipica, aos
preceitos primarios de incriminagdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989
[...] (STF- ADO, Relator: Ministro Celso de Melo, 16/06/2019).

O artigo 4°, 81°, 111, da Lei n° 7.718/1989 prevé a pena de recluséo de dois a cinco anos
para aquele que “proporcionar a0 empregado tratamento diferenciado no ambiente de trabalho”
(BRASIL, 1989).

Assim, caso um empregador adote medidas restritivas, que impeca o empregado trans
de usar o banheiro de acordo com a sua identidade de género, estara incorrendo nas penas do
crime de transfobia por estar promovendo tratamento diferenciado entre empregados.

A titulo de exemplo, cita-se 0 caso da empregada trans obrigada a usar o banheiro
destinado a pessoa com deficiéncia que teve seu contrato de trabalho rescindido indiretamente
pelo Tribunal Regional do Trabalho 22 Regido, (Processo n°® 0003365-15.2013.5.02.00389), em
Sédo Paulo, em 2017, e ainda recebeu uma indenizacgéo no valor de R$ 20 mil (vinte mil) a titulo
de danos morais & multinacional francesa a qual estava vinculada a época (TRT-SP. ACR n°
0003365-15.2013.5.02.00389. Relator: Cilene Ferreira Amaro Santos. Julgado em:
12/12/2017).

O juiz, ao julgar o caso, ponderou que ndo houve esforco do empregador em orientar 0s
demais empregados da importancia de zelarem pelo respeito a condicdo de transexual da
reclamante. Houve evidente descaso no tratamento com a mesma devido a sua condi¢cdo de
transexual. Ademais, 0 juiz entendeu que a orientagcdo dada a empregada para que utilizasse o
banheiro unissex contribuiu para o0 aumento da discriminacdo em relacdo a mesma.

O Tribunal Regional da 32 Regido, em Goias, em 2019, condenou um frigorifico a pagar
uma indenizacdo por danos morais correspondente a dez mil reais a uma empregada trans por
ter sido impedida de utilizar o banheiro feminino, pois o ato importa em violagéo da dignidade
da pessoa humana (TRT-RO-0010043-62.2017.5.18.0005, Relator: Desembargador Daniel
Viana Junior, 33 TURMA).

O Municipio de Sorocaba editou a Resolugdo 12/2015, que proibia pessoas trans de

usarem banheiros e vestidrios em instituicdes de ensino fundamental de acordo com a
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identidade de género, considerando apenas o sexo biolégico. A Procuradoria-Geral de Justica
de S&o Paulo ingressou com uma agdo questionando a legalidade da lei municipal. O Tribunal
de Justica de Sdo Paulo reconheceu a ilegalidade do ato normativo e alegou tratar-se de ato
discriminatorio praticado pelo municipio (VIAPIANA, 2019, online).

O direito a igualdade impede a restri¢do sanitéria discutida, por tomar a transexualidade
como diferenca inferiorizante e excludente.

Em que pese ainda ndo haver muitos precedentes na esfera trabalhista e legislacéo
especifica definindo as diretrizes sobre o tema, as decisdes até entdo proferidas demonstram um
grande avanco do Judiciario Brasileiro no que tange a protecdo dos direitos fundamentais das
pessoas trans, tendo como base 0s principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia,
observando a necessidade de protecdo das minorias.

O respeito a identidade de género e a intimidade de cada um deve prevalecer em todos

os ambientes, inclusive no trabalho.
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6 DA RESPONSABILIDADE SOCIAL DO EMPREGADOR DE GARANTIR O
DIREITO AO USO DO BANHEIRO PELOS TRANSEXUAIS CONFORME SUA
IDENTIDADE DE GENERO

O direito a utilizacdo do banheiro por transexuais € um desdobramento da luta pela
igualdade por identidade de género. O tema é complexo, ndo restringindo-se as conquistas no
ambito juridico, mas também no ambito social, trabalhista, cultural e pessoal.

O banheiro é o local especifico para realizacdo de necessidades fisioldgicas e da higiene
pessoal do ser humano. Porém, também ¢é local de convivio social, uma vez que muitas pessoas
se cruzam nele o tempo todo. Razéo pela qual, o acesso ndo poderia ser restrito e o banheiro
deveria dar o devido suporte a manutencao do convivio social.

No ambiente de trabalho, esse assunto torna-se ainda mais complexo, considerando o
uso corriqueiro do banheiro por um grupo restrito de pessoas: 0s trabalhadores. Este fato gera
constantemente conflitos entre direitos das pessoas cis e trans, discriminagao e opresséo.

O artigo 23 da Constituicdo Federal de 1988 afirma que toda pessoa tem direito ao
trabalho, com condi¢6es igualitarias e satisfatérias. Com base nessa premissa, todo ambiente
de trabalho deve garantir o respeito e a efetividade dos direitos basicos inerentes ao homem
(BRASI, 1988).

Diante disto, questiona-se quais 0s meios podem ser empregados para a efetivacdo do
direito ao uso do banheiro no ambiente de trabalho pelos transexuais, de modo que todos

sintam-se confortaveis em dividir o espaco.

6.1 Posturas do empregador para sanar tais conflitos

E dever do empregador promover o bem estar no ambiente de trabalho. O bem estar no
ambiente de trabalho é definido como sendo um conjunto de estratégias e acfes adotadas para
criar um ambiente harmdnico entre empregados e empregador. Assim, motivar os funcionarios
e engaja-los com suas tarefas, garantir saude e seguranca no ambiente laboral proporciona um
convivio harménico e, consequentemente melhorias na produtividade e na qualidade de servico.

Portanto, cabe ao empregador sanar toda e qualquer discriminagao ou opressao que um
empregado vier a sofrer, visando a harmonia e a preservagdo do bem estar no trabalho, além de

garantir a integridade psicologica e moral dos empregados.
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Destarte, é dever do empregador elaborar politicas internas e mecanismos para sanar 0s
conflitos gerados pelo uso do banheiro pelos transexuais de acordo com sua identidade de
género.

Analisa-se a partir de entdo algumas medidas que podem ser empregadas no ambiente

de trabalho para promover igualdade no uso do banheiro.

6.1.1 A inclusdo do transexual no ambiente de trabalho

A inclusdo do transexual no trabalho é uma das maiores preocupacdes sociais. Pode ser
considerado o método mais importante para sanar os conflitos de género, pois é o local onde
mais ocorre discriminacéo.

O transexual enfrenta opressao e tratamento desigual desde a contratacdo até o momento
em que encerra 0 seu contrato de trabalho. Muitas das vezes, o fim do contrato deriva desses
fatores (opressao e discriminag&o).

A insercdo dele no mercado de trabalho é de suma importancia para ele e para a
sociedade, porém, a exclusédo causa grandes problemas sociais, sendo o desemprego a principal
mazela.

Na fase de contratacdo, o transexual tem grande chance de ser eliminado logo no
momento de apresentacdo em que se declara transexual, simplesmente por ser transexual. O
empregador tende a adotar essa postura ndo somente por preconceito, mas por talvez entender
que contrata-lo é assumir um risco altissimo de “problema” para sua empresa. Pensar assim, ou
se quer pensar em pensar assim, é totalmente absurdo e equivocado, mas, infelizmente, pode
ser a realidade de muitas empresas.

E para aqueles que conseguem o emprego, a situacao também é dificil. O instituto Center
for Talent Inovation (BELLONI, 2016, online), em uma pesquisa, estimou que 61% dos
membros da comunidade LGBTQIA+ precisam esconder sua identidade de género ou sua
sexualidade no trabalho para ndo serem vitimas de discriminagdo e desemprego.

Para o empregador, a contratacdo de um empregado trans dificultard o convivio entre os
empregados, pois ainda é dificil aceita-los integralmente. E, sabendo que as chances desse
empregado trans sofrer discriminacdo no ambiente de trabalho € grande, o empregador prefere
ndo inserir essas pessoas no rol de empregados da empresa para ndo ter que lidar com esse tipo

de conflito futuramente.
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Entretanto, essa ndo é a postura correta que um empregador deve tomar nos dias atuais.
Posicionar-se dessa forma, é concordar com a discriminagcdo e menosprezar o0 potencial
profissional dessa classe de pessoas.

A postura correta de um empregador, neste caso, seria contratar o trans de acordo com
0 potencial contributivo para a empresa e promover educagdo social para os demais
empregados, conscientizando-os de que o0 membro da comunidade LGBTQIA+ € pessoa igual
a qualquer outro, que merece ser respeitada, tratada com igualdade e digna de ter seu trabalho
valorizado como os demais.

Além disso, o empregador pode fazer de tempos em tempos avaliagdo social e
psicoldgica para diagnosticar possiveis conflitos gerados no ambiente de sua empresa para
remedia-los e impor adverténcias para aqueles que promoverem ou contribuirem para tais
situacoes.

Insercdo, monitoramento e san¢bes sS40 mecanismos que podem gerar resultados
positivos no ambiente de uma empresa para promover a igualdade trabalhista para os
transexuais pouco a pouco e a valorizacao do trabalho de todos.

Por fim, através desses mecanismos, o uso do banheiro passara a ser algo comum para

todos dentro da empresa, com respeito, equilibro, limitacdo e monitoramento.

6.1.2 Vigilancia no banheiro

De fato, deve ser permitido ao transexual usar o banheiro que se sentir mais confortavel,
primando pela sua intimidade e liberdade. Entretanto, como nenhum direito é absoluto e a
liberdade de um individuo termina onde a do outro comeca, devendo-se respeitar também os
direitos relacionados ao uso do banheiro das pessoas cis.

Por ébvio, as pessoas trans também precisam cuidar para que ocorra nesse ambiente
opressao inversa, ou seja, seus atos também devem ser baseados no bom senso e na igualdade,
de modo que as pessoas cisgéneros ndo sintam-se oprimidas, restringidas de exercer seus
direitos em razdo da permissdo concedida ao transexual a fim de promover para ele a igualdade
tdo buscada.

Clarividente, as pessoas cis ja sdo pessoas privilegiadas com seu espaco na sociedade
garantido. Mas assim como o transexual deseja ser tratado com igualdade (igualdade ndo quer

dizer que devem ser tratadas com privilégio), as pessoas cis devem ser tratadas da mesma forma.
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Deste modo, permitindo o uso do banheiro do transexual de acordo com sua identidade
de género, deve ser implantada vigilancia dentro dos banheiros para impedir que possiveis
violacdes a intimidade e intimidacdo possam ocorrer.

Saliente-se que a vigilancia € um meio de promover seguranca e nao intimidacé&o.
Portanto, caso a presenca de um vigilante ou de cdmeras cause constrangimento ao transexual
ou ao cisgénero, deveréa ser revisto a aplica¢do da vigilancia para sanar o problema.

No caso de colocar vigilante para monitorar os banheiros, esse funcionario deve apenas
monitorar o que ocorre dentro dos banheiros, mas de forma alguma tomar atitudes que possam
constranger alguém ou restringir o uso do banheiro por ninguém.

Mas, reitere-se que de inicio é importantissimo que se tenha essa vigilancia, para a

seguranca do empregador e do empregado.

6.1.3 Criagdo de um terceiro banheiro (ou banheiro ndo binario)

Muitos estabelecimentos publicos tém adotado a criacdo de um terceiro banheiro para
uso pelos transexuais. Inclusive, alguns casos ja foram levados a Juizo questionando o carater
desumano e desprezante dessa pratica.

Criar um banheiro para uso exclusivo das pessoas transexuais € 0 mesmo que dizer que
elas ndo sdo bem vindas, ndo fazem parte daquele lugar e que ndo ha espaco para elas na
sociedade.

Diferente seria se fossem criados banheiros unissex. O uso do banheiro unissex deve ser
pensado ndo para uso exclusivo das pessoas trans, mas sim um espaco usado por todos,
independente de sexo ou orientacdo sexual. Caso seja criado com o intuito de ser usado apenas por
pessoas trans, estaria configurando uma discriminacao desprezivel.

Portanto, como dito, se 0 banheiro unissex for destinado ao uso de todas as pessoas,
independente da identidade de género ou do sexo propriamente dito, esta seria uma medida
adequada tomada pelo empregador, visando promover a igualdade entre os empregados no
ambiente de trabalho.

Ainda assim, a medida mais coerente a ser adotada pelo empregador seria a
conscientizacao dos empregados para permissao da utilizacdo do banheiro pelos transexuais de
acordo com a identidade de género que possuem. Essa é a medida mais simples e mais correta
a ser tomada.

Recentemente, a assessoria de imprensa da Ordem dos Advogados do Rio Grande do

Norte publicou no site do 6rgdo uma medida adotada pela mesma com o intuito de promocéo
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da igualdade para todos. No comunicado, a OAB/RN autoriza que homens identificados com
“géneros diversos” possam frequentar o banheiro feminino. Na porta do banheiro, foi colocada
uma placa em que a boneca que identifica ser o banheiro feminino estd com as cores que
identificam a comunidade LGBTQIA+, escrita a seguinte frase: “Na OAB/RN seu direito é
respeitado. Use o banheiro conforme sua identidade de género. Transfobia é crime tipificado
pela Lei n® 7.716/89 e simula OAB n° 11/2019” (TERRA, 2021).

A medida adotada pelo 6rgao tem sido objeto de polémicas nas redes sociais. Porém, é
digna de aplausos a medida adotada, pois nada melhor do que ter incentivo partindo do 6rgéo
responsavel por garantir a igualdade social do que aquele que deve conhecer os direitos dos

homens como ninguém.
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7 CONCLUSAO

A comunidade LGBTQIA+ vem lutando para conquistar seu espaco na sociedade ha
muito tempo. Apesar dos grandes resultados obtidos, hd muito que ser mudado para ser de fato
aceita, respeitada e tratada como igual as demais classes sociais brasileiras.

Como visto, o transexual é ser humano como qualquer outra pessoa, detentor de direitos
e parte da democracia. Entretanto, o transexual € obrigado a suportar diversas praticas de
discriminacdo por conta da sua identidade de género, o que € irracional e absurdo, pois merece
ter sua dignidade, intimidade, personalidade e autonomia preservadas em todos os ambitos da
sociedade, inclusive no meio ambiente de trabalho.

No que tange o uso do banheiro no ambiente de trabalho, configura-se uma violagéo
gravissima ao direito a intimidade do transexual quando ele se vé obrigado a efetuar suas
necessidades fisiologicas no banheiro referente ao seu sexo bioldgico e ndo a sua identidade de
género por imposicdo do empregador ou para satisfacdo dos demais empregados. Pois, neste
caso, ele se vé como sendo o oposto aquele género e, compartilhar o banheiro dessa forma, faz
com que ele sinta-se constrangido, exposto e restrito de exercer seus direitos fundamentais.

Com isto, ha também a configuracdo de violacdo ao direito a dignidade da pessoa
humana, pois toda pessoa é livre para autodeterminar-se e, agindo desta forma, tal direito é
aniquilado, uma vez que ele estd sendo obrigado a agir conforme as regras ditadas pela
sociedade e ndo conforme a lei constitucional propriamente dita. Ademais, a liberdade é um dos
fundamentos da nossa democracia, devendo ser exercida por todas as pessoas, independente de
raca, cor, etnia, sexo etc.

A legislacdo brasileira ainda ndo estabeleceu parametros especificos para solucionar o
problema levantando neste trabalho. Entretanto, ha disposicfes trabalhistas, constitucionais e
infraconstitucionais que aplicam-se ao tema por analogia, primando pela igualdade entre todos.

O Supremo Tribunal Federal, apesar de inimeros casos levados a julgamento e ter
estabelecido a tese de repercusséo geral que trata do tema, ainda ndo decidiu de forma definitiva
0 assunto. No entanto, os demais tribunais tém se baseado em precedentes anteriores para
julgarem as demandas necessarias, pautados nas normas constitucionais elencadas na Carta
Magna.

No gue tange o ambiente de trabalho, 0 empregador também deve observar as regras
constitucionais fundamentais, ponderar suas decisdes e exercer seu poder diretivo de modo
equilibrado para que ndo aja com dsigualdade e supressdo de direitos de forma alguma e de

ninguém.



44

Portanto, é de suma importancia que o empregador adote medidas educativas e de
conscientizacdo para que seus empregados entendam que devem zelar pela dignidade dos
transexuais, pois sdo empregados assim como os demais.

Importante se faz a inclusdo de membros da comunidade LGBTQIA+ no trabalho para
que os paradigmas sejam quebrados e 0os demais empregados possam respeita-las e passar a vé-
las como pessoas normais que sao.

Autorizar o uso do banheiro do transexual de acordo com sua orientagdo sexual € a
postura correta do empregador. Mas, como forma de resguardar-se de eventuais acusacoes
discriminatorias, € possivel a adocdo de sistemas de vigilancia nos banheiros, para que se faca
0 monitoramento do uso. Esse monitoramento deve ter o objetivo de impedir que os transeutes
gerem intimidacdo ou pratiqguem atos discriminatérios por conta do uso pelo transexual do
mesmo espago.

Como frizado em momento anterior, 0 monitoramente deve conferir protecao a todos e
ndo intimidacgdo. Caso haja configuracéo de intimidacdo, estara ocorrendo violagdo ao direito a
intimidade daquele empregado. O monitoramento, portanto, deve garantir a protecdo do
transexual, dos empregados e do empregador.

Outro mecanismo adequado abordado neste trabalho € a criacdo de banheiros unissex,
sem distin¢do de géneros, de modo que todos tenham acesso de igual modo, independente de
sexo ou identidade de género. Todavia, o objetivo da criacdo deste banheiro deve ser clara e
incentivada pelo empregador e diretores. Nao pode, de forma alguma, haver indicios de que foi
criado com a intencdo de ser designado ao uso pelo transexual, pois se esta for a intencéo,
restara configurado ato discriminatorio, considerado crime pela legislagdo brasileira, violando
os direitos anteriormente mencionados.

Muito importante que tais solucdes sejam buscadas e efetivadas pelos empregadores.
Assim, de pouco a pouco, essa luta pela igualdade da comunidade LGBTQIA+ cessara.

O presente trabalho teve como objetivo abordar a postura dos empregadores diante de
empregados transexuais na defesa do direito a intimidade quanto ao uso do banheiro no
ambiente de trabalho,destacando-se a necessidade de combate a discriminag&o e ao preconceito
criado da imagem do transexual.

Buscou-se construir o percurso historico do reconhecimento social dos transexuais e de
seusdireitos; relacionar os direitos a intimidade, a liberdade de autodeterminacao, os principios
da isonomia e da dignidade da pessoa humana com o uso do banheiro adequado a sua orientagéo
sexual no ambiente de trabalho; e o estudo de formase mecanismos de inser¢do da ideia de

respeito e reconhecimento dos direitos dostransexuais na sociedade e no ambiente de trabalho.
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Observou-se o0s preceitos fundamentais dispostos no texto constitucional, nas normas
trabalhistas vigentes no Brasil, na jurisprudéncia e nas normas internacionais de direitos
humanos. Espera-se que este trabalho tenha contrubido para a conscientizacdo de todos que
fizerem a leitura deste trabalho e que o conteudo educador seja disseminado de modo a
contribuir para promogéo da igualdade desse grupo minoritério, para que possam exercer seus
direitos fundamentais, principalmente no trabalho, como todas as pessoas cis.

A valorizacgdo do trabalho e do profissionalismo de cada pessoa deve ser colocada em
primeiro plano em todas as fases que envolvem o trabalho: a contratacdo, a execucdo da
atividade laboral e a dispensa do empregado. Espera-se que a condi¢do de transexual de alguém
ndo influencie nas decisdes e atitudes do empregador para consigo, bem como no convivio dos
demais empregados.

Conclui-se com a afirmativa de que, apesar de todos os mecanismos adotados pelos
empregadores, entende-se que tal problema sé serd sanado com a imposi¢do por lei da
autorizacdo do uso do banheiro publico e no ambiente de trabalho seja feito de acordo com a
orientacdo sexual de cada um e ndo com o sexo bioldgico, aplicando sanc¢do para todo aquele
que suprimir tal direito do transexual. Até 14, deve-se adotar metddos alternativos e lutar para

que sejam eficazes e suficientes.
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