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PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO

Excelentissimo Senhor Procurador-Geral da Republica

A Procuradora Federal dos Direitos do Cidaddo vem,
respeitosamente, representar pela propositura de argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental em face da Lej n° 11.185, de 28 de setembro de 2015, do

Municipio de Sorocaba/SP, pelas razoes a seguir deduzidas.

I-DOS FATOS

O Grupo Dignidade encaminhou, em 22/3/2017, a essa
PFDC o Oficio n® 99/2017 solicitando providéncias no sentido de buscar a
invalidagdo da lei municipal acima referida, cujo contetdo dispde basicamente
sobre a proibicdo do uso, em Jungdo da identidade de género, de banheiros,
vestidrios e demais recintos localizados em instituigdes de ensino fundamental

(ptiblicas e privadas) do municipio, além de estender tal vedacdo a vestimentas, & )




MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

uniformes e “demais elementos de indumentarias” nos ambientes escolares. Veja-

se a literalidade da norma:

“Art. 1° Fica vedada a utilizacfo de banheiros, vestiarios
¢ demais espagos segregados, de acordo com a
identidade de género, em instituicdes que atendam ao
ensino fundamental, publico ou privado, instaladas no
ambito do Municipio.

Paragrafo unico. Para os efeitos do caput deste artigo
considera-se identidade de género o conceito pessoal,
individual, psiquico e subjetivo, divergente do sexo
biolégico, adotado pela pessoa.

Art. 2° A vedagfo do artigo anterior, caso haja distingdes
quanto ao género, se estenderd & utilizagdo de uniformes,
vestimentas ou demais elementos de indumentérias.

Art. 3° A fiscalizagfo do cumprimento das disposi¢des
desta Lei sera feita pelos setores competentes da
Prefeitura Municipal.

Art. 4° As despesas com a execugio da presente Lei
correrdo por conta de verba orgamentéria propria.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacdo.”

E importante esclarecer que o Projeto de Lei municipal n°
126/2015, que deu origem ao diploma legal ora impugnado, teve sua
inconstitucionalidade previamente reconhecida por meio da aposi¢do de veto do
Chefe do Poder Executivo (Veto n° 24/2015). Na ocasido, ele destacou que “(...)
a Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 206, que o ensino deve ter como
fundamento a 'igualdade de condi¢des para o acesso ¢ permanéncia na escola’, o
que “reclama politicas que ampliem o acesso, a permanéncia e aprendizagem de
grupos historicamente marginalizados dos sistemas de ensino”. E, mais adiante,

mencionou estudo elaborado por Jane Felipe de Souza', que declara:

“O ser humano nasce dotado de determinadas @@ -
caracteristicas biologicas que o enquadram como um k

' Referida autora possui graduacdo e Licenciatura Plena em Psicologia pela UFRJ - Universidade Federal
do Rio de Janeiro (1985), mestrado em Educagdo pela UFF - Universidade Federal Fluminense -
Niter6i/RJ (1991), doutorado em Educagfio pela UFRGS - Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(2000) e pos doutorado na 4rea de Cultura Visual, pela Universidad de Barcelona (bolsa CAPES -
abril/2009 a fevereiro/2010), sendo atualmente professora da Faculdade de Educagdo da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.
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individuo do sexo masculino ou feminino. No entanto, o
sexo ndo determina, por si s, a orientagio sexual de
uma pessoa. A orientagdo sexual diz respeito & atragfo
que sentimos por outros individuos. A defini¢io do que ¢
ser homem ou mulher surgiu a partir da divisdo
biologica, mas a experiéncia humana mostra que um
individuo pode ter outras identidades que refletem
diferentes representagbes de género — como os
transexuais e transgéneros — que nfo se encaixam nas
categorias padrdes”.

Nao obstante os esforgos envidados pela prefeitura para
impedir a vigéncia da proposta normativa, a Camara Municipal de Sorocaba
deliberou pela derrubada do veto, o que deu origem a lei municipal que ora se

ataca.

Em apertada sintese, a tese a ser defendida na presente
representagdo ¢ a de que a vedagdo ao uso de banheiros e espagos similares em
escolas, ou mesmo de uniformes estudantis, em fungdo da identidade de género
caracteriza clara ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana e a
multiplos direitos fundamentais (arts. 1°, inciso I, 3° inciso IV, 5° caput e
incisos I ¢ X, 6° € 144, todos da CR), bem como a direitos humanos consagrados
em diversos diplomas internacionais — cujo dever de prote¢do decorre da clausula
material de abertura constante do § 2° do art. 5° da CR —, tais como os Principios
de Yogyakarta; os arts. 1°, primeira parte, e 3°, da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos; os arts. 2.1, 4°, 24.1 e 26 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos; os arts. 2° e 24 da Convengdo Americana de Direitos Humanos;
¢ o art. 1.1 da Convengdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminago e

Intolerancia.

A relevancia da matéria j4 contou com reconhecimento do
Plenario do Supremo Tribunal Federal nos autos do RE 845.779/ SC, que decidiu
pela existéncia de repercussdo geral (Tese de Repercussdo Geral — Tema 778) em (&D .

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

De resto, em que pese ainda ndo tenha ocorrido deliberagio
definitiva da Suprema Corte sobre o mérito da questéo, o caso Jéa conta com dois
votos favordveis ao recurso — ministros Roberto Barroso e Edson Fachin — que,
inclusive, acompanham parecer exarado pela Procuradoria-Geral da Republica,
no sentido de reconhecer que a proibicdo do uso de banheiro publico em fung¢do
da identidade de género importa em ofensa a dignidade da pessoa humana e a
direitos da personalidade, especialmente de minorias vulneraveis e socialmente

estigmatizadas.

A partir dessa perspectiva, passa-se a demonstrar o

cabimento da ADPF.

II - DO CABIMENTO DA ADPF

A argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
prevista no art. 102, § 1°, da Constitui¢io Federal, e regulamentada pela Lei n°

0
9.882/99, volta-se contra atos comissivos ou omissivos dos Poderes Piiblicos que
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importem em lesdo ou ameaga de les3o aos principios e regras mais relevantes da

ordem constitucional.

Nos termos da Lei 9.882/99, da doutrina especializada e da
jurisprudéncia firmada em torno do tema, convivem trés modalidades de ADPF:
(a) autdbnoma, para questionar ato material do Poder Publico, conforme a figura
do caput do artigo 1° (b) autdnoma, para questionar ato normativo do Poder
Publico, nos termos do caput e do paragrafo tinico, inciso I, do artigo 1°,
especialmente quando for incabivel a acdio direta de inconstitucionalidade (atos
municipais ¢ pré-constitucionais); e (c) incidental a uma outra agdo, para decisdo
sobre ato normativo, com fundamento no paragrafo unico, I, do artigo 1° c/c

inciso V do artigo 3° e § 1° do artigo 6°.

O ato ora atacado configura a segunda modalidade.

Além disso, para o seu cabimento, é necessario que estejam
presentes os seguintes requisitos: (a) exista lesdo ou ameaga a preceito
fundamental, (b) causada por atos comissivos ou omissivos dos Poderes Publicos,
¢ (¢) ndo haja nenhum outro instrumento apto a sanar esta lesdo ou ameaga. Estes

trés requisitos estdo plenamente configurados, conforme se demonstraré a seguir.

Quanto ao primeiro ponto, nem a Constituigdo Federal, nem
a Lei n° 9.868/99, definiram o que se entende como preceito fundamental. Ha,
porém, consenso doutrinario e jurisprudencial quanto ao fato de que direitos e
garantias individuais arrolados no texto constitucional se qualificam como tal
(ADPF 33, Relator Min. GILMAR MENDES, DJ 27/20/2006). A titulo de
exemplo, o STF, na ADPF 54/DF, considerou adequado o manejo de ADPF com
fundamento na alegagdo de ofensa aos direitos a dignidade humana e a

autodeterminagfo da mulher, tendo, ao final, concluido pela inconstitucionalidade
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da interpretagdo que considera crime a interrupcio da gravidez de feto

anencéfalo.

Quanto ao segundo requisito, o ato comissivo do Poder
Publico impugnado nessa ADPF ¢é a Lei n® 11.185, de 28 de setembro de 2015, do
Municipio de Sorocaba/SP.

De resto, o principio da subsidiariedade esta plenamente
atendido. A jurisprudéncia do STF caminha no sentido de que a sua observancia
deve ocorrer a vista dos demais processos objetivos ja consolidados no sistema
constitucional (ADPF 388, Relator Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 09/03/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-159 DIVULG 29-07-
2016 PUBLIC 01-08-2016). No caso, o objeto dessa acdo consiste em lei
municipal, espécie normativa cuja constitucionalidade nio & passivel de ser
discutida pela via da ADI, mas tdo-somente na da ADPF , nos termos do art. 102,
I,'a', e §1°, da CR.

III - DA CONTRARIEDADE A DIREITOS FUNDAMENTAIS

O caso discutido nos autos do RE 845.779/SC ¢
emblemdtico, visto que narra situagdo na qual uma pessoa transexual —
notoriamente conhecida como mulher — foi forcada a se retirar de um banheiro
feminino em determinado shopping center por seguran¢as do local, sob a
alegagdo de que a sua presenca iria causar constrangimento as outras mulheres, o

que lhe causou sérios danos. N
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Os fundamentos arrolados no parecer de Vossa Exceléncia

sustentam a pretensdo da presente representacdo, in verbis:

2. DAS QUESTOES DE DIREITO
2.1. Violacio de direitos fundamentais e o
reconhecimento do dano.

O cerne da questdo estd na analise se a abordagem
de transgénero que tenta utilizar banheiro do sexo
oposto, ao qual se dirigiu, ofende a dignidade da
pessoa humana e os direitos da personalidade (...).
Como assinalado pelo Ministro Relator, a questio
consiste em verificar se houve ofensa aos arts. 1°,
I, e 5° V e X, da Constituigdo Federal, que
dispdem:

(...)

De fato, a dignidade da pessoa humana € o nicleo
ético-juridico, ndo apenas do Direito, mas de toda a
vida em sociedade, e deve ser respeitada por todos
em relagdo a todos. Neste sentido, a ligdo de Ingo
Wolfgang Sarlet, seguindo o magistério da Ministra
Cérmen Lucia:

Cuidando-se a dignidade - e aqui tomamos
emprestadas as expressivas palavras de Cdrmen
Lucia Antunes Rocha — do que se poderia
denominar de "coragdo do patriménio juridico-
moral da pessoa humana", é imprescindivel que se
outorgue ao principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, em todas as suas manifestacdes e
aplicagbes, a mdxima eficdcia e efetividade possivel,
em suma, que se guarde e proteja com todo o zelo e
carinho este corag¢do de toda sorte de moléstias e
agressoes, evitando ao mdximo o recurso a
cirurgias invasivas e, quando estas se fizerem
inadidveis, que se tenham por escopo viabilizar que
este coragdo (ético-juridico) efetivamente esteja (ou,
pelo menos, que venha a estar) a bater para todas
as pessoas com a mesma intensidade’.

? SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 4 ed., 2006, p. 144.
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2.1.1. Reconhecimento dos direitos da
populacio LGBTT

Antes de adentrar propriamente na analise da
configuracdo ou ndo de violagdo da dignidade da
pessoa humana e dos direitos da personalidade no
ato de abordar transgénero que tenta utilizar
banheiro do sexo oposto, ao qual se dirigiu, ¢é
importante fazer uma breve abordagem do quadro
atual de prote¢do normativa dos direitos da minoria
em que se insere a recorrente.

Ao longo dos anos, alguns avangos ja foram
alcangados no sentido de assegurar que as pessoas
de todas as orientagdes sexuais e identidades de
género possam viver com a dignidade e respeito a
que todos os individuos tém direito. Hoje, muitos
Estados possuem leis que garantem os direitos de
igualdade e ndo discriminacdo, sem distingdo por
motivo de sexo, orientag¢do sexual ou identidade de
género.

No Brasil, a Constituicdo prevé como objetivo
fundamental a promo¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo” (art. 3°,
IV) e estabelece que “homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigagdes. (art. 5°, 1).

Apesar de ndo mencionar expressamente, na
Constituicdo da Republica, a orientagdo sexual ou a
identidade de género como fator de discriminagfo, o
Brasil aderiu & Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e ratificou a Conven¢iio Americana de
Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, que assim o fazem em
seus artigos 1, 2, 4, 24 e 26, respectivamente.

Em junho de 2011, durante a 17° Sessio do
Conselho de Direitos Humanos, foi aprovada a
Resolugdo 17/19, intitulada “Human rights, sexual
orientation and gender identity”. A Resolugio,
aprovada por 23 (vinte e trés) votos a favor, 19
(dezenove) contrérios e 3 (trés) abstengdes, contou
com a atuagdo do Brasil, que a apresentou em
plenario e participou ativamente de sua negociacgo.
Em junho de 2013, no marco da 43* Assembleia
Geral da Organizacdo dos Estados Americanos
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(OEA), o Brasil assinou a Convengdo
Interamericana contra Toda Forma de Discriminagio
e Intolerancia.

Em que pese ndo tenha sido ainda ratificado, o
instrumento representa importante vetor
hermenéutico, considerado o compromisso  da
Reptblica Brasileira como um todo a partir da sua
assinatura. Em uma perspectiva contemporénea ¢
cosmopolita da constru¢do do Direito Internacional,
todos os poderes — e, aqui, ganha relevo o papel do
Judiciario — tém o dever de, nas respectivas
atuagdes, primar pelo cumprimento das obriga¢des
internacionalmente assumidas. Ignorar a existéncia
da Convengdo implica indevido comportamento
contraditorio.

Ressalte-se que o engajamento brasileiro em todo o
processo  negociador do  instrumento  foi
fundamental. O Brasil assumiu a presidéncia do
Grupo de Trabalho por quatro anos consecutivos e
manteve-se atuante ao longo das negociacdes,
sempre em defesa do direito de todo ser humano a
dignidade e a igualdade.

Ainda em 2013, o Conselho Nacional de Justica
aprovou a Resolugdo 175, de 14 de maio de 2013,
que obriga todos os cartérios do pais a habilitar ou
celebrar casamento civil e converter uniio estavel
e¢m casamento entre pessoas de mesmo sexo. A
referida resolugdo € fruto da decisdo do Supremo
Tribunal Federal que, no julgamento conjunto da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277,
proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132°, apresentada pelo Governador do
Estado do Rio de Janeiro, reconheceu o casamento
entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, por analogia & unifio estavel.

Outros direitos, como a adogdo?, o servigo as forgas
armadas € a alteracdo de registro civil de trans’ que

* ADPF 132, Relator 0 Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, DJe, 14 out. 2011.

* No Supremo Tribunal Federal, a Ministra Carmen Licia reconheceu, em margo de 2015, o direito a
adogdo por casal homoafetivo, ao negar seguimento a recurso extraordindrio interposto pelo Ministério
Pliblico Estadual do Parana. RE 846102, Relatora a Min. CARMEN LUCIA, DJe, 18.

mar. 2015.

* Utilizaremos a expressdo “trans” em sentido amplo, ou seja, com 0 mesmo significado proposto por
Aimar Suess: “refere-se a todas as pessoas que elegeram uma identidade ou expressdo de género diferente
da atribuida ao nascer”. Embora no conceito amplo de trans incluam-se “pessoas transexuais,
transgéneros, travestis, cross dressers, nio géneros, multigéneros, de género fluido, género queer e outras
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realizou a cirurgia de transgenitalizagdo, também j4
foram reconhecidos no Pais. De fato, o Superior
Tribunal de Justiga ja decidiu pela possibilidade da
alteracdo do nome nos registros civis em mais de
uma ocasido’. Em 24 de novembro de 2014, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo
geral do tema (Tema 761), ao apreciar o RE
670.422, em acordio assim ementado:

DIREITO  CONSTITUCIONAL E CIVIL.
REGISTROS PUBLICOS. REGISTRO CIVIL DAS
PESSOAS NATURAIS. ALTERACAO DO
ASSENTO DE NASCIMENTO. RETIFICACAO
DO NOME E DO GENERO SEXUAL.
UTILIZACAO DO TERMO TRANSEXUAL NO
REGISTRO CIVIL. O CONTEUDO JURIDICO
DO DIREITO A AUTODETERMINACAO
SEXUAL. DISCUSSAO ACERCA  DOS
PRINCIPIOS DA PERSONALIDADE,
DIGNIDADE DA  PESSOA  HUMANA,
INTIMIDADE, SAUDE, ENTRE OUTROS, E A
SUA CONVIVENCIA COM PRINCIPIOS DA
PUBLICIDADE E DA VERACIDADE DOS
REGISTROS = PUBLICOS. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. (Relator o Min. MARCO
AURELIO, DJe, 20 nov. 2014)

Recentemente, em 29 de maio de 2015, foram
assinadas duas resolugdes com um conjunto de
normas e diretrizes que garantem direitos da
populagdo de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais (LGBTT) que estdio no sistema prisional {\@ ’
do Rio de Janeiro’. Ay

autodenominagdes relacionadas”, mais adiante, neste parecer, serd apresentada, contudo, a opinifio da
Procuradoria-Geral da Republica a respeito da necesséria delimitagfo do termo e, consequentemente, do
ambito subjetivo de protegdo, para fins de uso dos banheiros, (SUESS, Aimar. Analisis del panorama
discursivo alredor de la despatologizago trans: procesos de transformacion de los marcos interpretativos
em diferentes campos sociales. In: MISSE, Miquel; COLL-PLANAS, Gerard (ed). El género
desordenado - criticas en torno a la patologizacion de la transexualidad. Barcelona-Madrid: EGALES,
2010, p. 29).

® Nesse sentido, os acérddos no REsp 737.993, Quarta Turma, Relator o Min. JOAO OTAVIO DE
NORONHA, DlJe, 18 dez. 2009 ¢ no REsp 1.008.398, Terceira Turma, Relatora a Min. NANCY
ANDRIGHLI, DlJe, 18 nov. 2009, e as decisdes monocraticas na SE 11.942, Relator o Min. FRANCISCO
FALCAO, Dle, 16 dez. 2014, no REsp 1.043.004, Relator o0 Min. MARCO BUZZI, Dje, 5 ago. 2013, no
REsp 876.672, Relator o Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJe, 5 mar. 2010, e na SE 004.179,
Relator o Min. CESAR ASFOR ROCHA, Dle, 15 abr. 2009.

7 Conforme divulgado pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro em 01.jun.2015, na sua pégina oficial
na rede mundial de computadores. Disponivel em hitp://www.rj.gov.br/web/imprensa/exibeconteudo?

10
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O documento garante a travestis e transexuais o
direito a autodeterminagdo de género ao entrar no
sistema penitencidrio e a fixacdo da unidade de
custddia compativel com o género declarado.
Faculta o uso de roupas intimas femininas ou
masculinas e a manutengdo dos cabelos compridos.
Assegura o uso de uniforme compativel com o
género durante os banhos de Sol, o direito a visita
intima ¢ o recebimento de preservativos. O acesso a
saiide integral também estd previsto na norma,
incluindo a hormonoterapia para travestis e
transexuais. Ademais, veda a transferéncia
compulsoria de cela ou de ala em fungio da
orientac¢do sexual ou identidade de género.

Antes disso, em 16 de janeiro de 2015, foi editada a
Resolugdo 12, do Conselho Nacional de Combate &
Discriminagdo e Promogdes dos Direitos de
Lésbicas, Gays, Travestis e Transexuais, criado pela
Medida Proviséria 2216-37, de 31 de agosto de
2001, que estabelece parametros para a garantia de
acesso e permanéncia de travestis e transexuais em
diferentes espagos sociais.

A Resolugido traz orientagdes sobre o uso do nome
social oralmente, em formuldrios e sistemas de
informagdo, nos espagos de ensino e em documentos
oficiais e recomenda, expressamente, no art. 6°, a
garantia do uso de banheiros, vestiarios e demais
¢spagos segregados por género, de acordo com a
identidade de género de cada pessoa®, nos seguintes
termos:

Art. 6 Deve ser garantido o uso de banheiros,
vestiarios e demais espacos segregados por género,
quando houver, de acordo com a identidade de
género de cada sujeito.

Apesar disso, violagdes de direitos humanos que
atingem pessoas em decorréncia de sua orientagio
sexual ou identidade de género, real ou percebida,
constituem um padro consolidado, que causa sérias
preocupagoes que ndo podem ser ignoradas pelo

article-id=2451623, acesso online em 23.set.2015.

® CONSELHO NACIONAL DE COMBATE A
DE LESBICAS, GAYS, TRAVESTIS E TRA
Disponivel online em: http://www.sdh.gov.br/sobre/participacac-

012. Acesso em: 16 jun. 2015.

11

DISCRIMINAGCAO E PROMOCOES DOS DIREITOS
NSEXUAIS. Resolugdo 12, de 16 de janeiro de 2015.
social/cncdlgbt/resolucoes/resolucao-
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Poder Judiciario brasileiro. Essas violagdes incluem
execugdes extrajudiciais, tortura e maus-tratos,
detengdo arbitraria, nega¢do de oportunidades de
emprego ¢ educacdo, agressdes sexuais, estupro e
invasdo de privacidade. Ndo bastasse isso, as
violagdes sdo frequentemente agravadas por outras
formas de violéncia, 6dio, discriminacéo e exclusdo,
como a relatada no presente caso.

Como leciona Axel Honneth, ao tratar do
desrespeito a identidade individual, da pratica da
violagdo cotidiana das pretensdes individuais em
relacdo aos quais lésbicas, gays, bissexuais, travestis
¢ transexuais, como qualquer outra pessoa na
sociedade,  esperam  poder  contar  sejam
legitimamente satisfeitas, na condi¢do de membros
de igual valor na sociedade, resulta nio apenas a
limitagdo violenta da autonomia pessoal, mas o
sentimento de exclusfo do convivio social, juridico e
moral’.

A experiéncia do desrespeito que avilta o sentimento
moral também leva a mobilizagdo, na busca nio
apenas da  reparacdo  judicia, mas do
reconhecimento do seu direito:

Pois a tensdo afetiva em que o sofrimento de
humilhagées for¢a o individuo a entrar s6 pode ser
dissolvida por ele na medida em que reencontra a
possibilidade da agdo ativa;, mas que essa prdxis
reaberta seja capaz de assumir a forma de uma
resisténcia politica resulta das possibilidades do
discernimento moral que de maneira inquebrantdvel
estdo embutidas naqueles sentimentos negativos, na
qualidade de contetidos cognitivos.”’

Shoppings, academias, reparti¢des publicas,
empresas e diversos outros espagos coletivos
separam os banheiros a partir de uma légica binaria
e biologicista, que reconhece a existéncia de dois
sexos. Em regra, sdo designados banheiros para
mulheres e outros para homens, separadamente!".

> HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a

2003, p. 216.
' Idem, p. 224.

"' Em alguns locais, ha o “banheiro familiar” &, quando muito, o chamado “terceiro banheiro”, todavia, o

que prevalece € a divisdo binaria classica: masculino e feminino.

12

(@

gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo: Ed. 34,
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Diante dessa divisdo classica, o uso dos banheiros
publicos torna-se uma questdo delicada para os
trans. Identificados socialmente por um género
distinto de seu sexo bioldgico, os transgéneros
enfrentam problemas quando precisam utilizar estes
espagos. Muitas vezes, como na situagdo que aqui se
analisa, sdo impedidos de frequentar o banheiro
coerente com o seu gé€nero, sob o argumento de que
gerariam constrangimento as demais pessoas que
utilizam o espago.

(...)
2.2.1. Direito a identidade

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Todos os direitos humanos sdo
universais, interdependentes, indivisiveis e inter-
relacionados. A “orientacdo sexual” e a “identidade
género” sdo essenciais para a dignidade e
humanidade de cada pessoa e ndo devem ser motivo
de discriminacgdo ou abuso'?.

A “orientagdo sexual” consiste na capacidade que
cada individuo tem de ter uma profunda atracdo
emocional, afetiva ou sexual por pessoas de género
diferente, do mesmo género ou de mais de um
género, assim como ter relagdes intimas e sexuais
com esses individuos”®. O que importa, contudo,
para fins da presente discussdo, que envolve a
utilizagdo de banheiros ptiblicos por trans, nfo é a
“orientagdo sexual”, mas a “identidade de género”,
que consiste:

na experiéncia interna, individual e profundamente
sentida que cada pessoa tem em relagdo ao género,
que pode, ou ndo, corresponder ao sexo atribuido O
no nascimento, incluindo-se ai o sentimento pessoal N\U

" Introdugdo aos Principios de Yogyakarta - Principios sobre a aplicagfio da legislagfo internacional de
direitos humanos em relagfio a orientagio sexual e identidade de género. Os Principios de Yogyakarta sio
normas de direitos humanos e de sua aplicagio a questdes de orientagdo sexual e identidade de género.
Afirmam a obrigagdo primaria dos Estados de implementarem os direitos humanos. Cada principio é
acompanhado de detalhadas recomendagdes aos Estados. Suas normas Jjuridicas internacionais sfio vetores
interpretativos, devendo ser observadas por todos os Estados. O documento foi elaborado a pedido de
Louise Arbour, ex-alta comissaria da ONU para os Direitos Humanos, em novembro de 2006, na cidade
indonésia de Yogyakarta, por um grupo de 29 especialistas em Direito Internacional dos Direitos
Humanos de vérios paises. Foi apresentado, em 26 de margo de 2007, no Conselho de Direitos Humanos
da ONU e posteriormente ratificado pela Comisso Internacional de Juristas.

B Preambulo dos Principios de Yogyakarta.
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do corpo (que pode envolver, por livre escolha,
modificagdo da aparéncia ou fun¢do corporal por
meios médicos, cirurgicos ou outros) e outras
expressoes de género, inclusive o modo de vestir-se,
o modo de falar e maneirismos’.

Sobre a identidade de género, é notério o caso de
Caitlyn Jenner, transmulher, nascido Bruce Jenner.
Como atleta olimpico conquistou a medalha de ouro
no decatlo masculino nos Jogos Olimpicos de 1976,
mesmo ano no qual obteve o recorde mundial
daquela modalidade. Em junho de 2015, ja sob a
identidade de Caitlyn Jenner, prestou a revista
Vanity Fair o seguinte depoimento:

Eu sou eu. Eu sou uma pessoa. Este é quem eu sou.
Eu ndo estou preso no corpo de ninguém. Meu
cérebro é muito mais feminino do que masculino.
Vamos dar-lhe a alma de uma mulher e ver como
ele lida com isso... Eu ndo estou preso no corpo de
ninguém. Eu sou quem eu sou como um ser humano.
[ -] As pessoas olham para mim de forma diferente.
Elas me veem como um “macho”, mas meu corag¢do
e minha alma e tudo o que eu faco na vida é parte
de mim. Esse lado feminino é parte de mim. E quem
eu sou. [...] Sexualidade é quem vocé é por fora.
Mas identidade de género tem a ver com sua alma.”

Da simples leitura das declaragdes de Caitlyn Jenner
¢ possivel extrair o constrangimento a que se
sujeitam as transmulheres que se veem obrigadas a,
em total violagdo a sua identidade de género,
utilizarem o banheiro masculino. Indubitavel, assim,
a ofensa a dignidade — como subjacente ao direito a
identidade — advinda da conduta do recorrido.

A afirmagdo da identidade de género, compreendida
pela identidade humana, encerra a realiza¢do da
dignidade no que tange a possibilidade de expressar
todos os atributos e caracteristicas do género
imanente a cada pessoa. Para o trans, ter uma vida
digna implica necessariamente ter reconhecida a sua
identidade de género, sob a otica psicossocial, a

" Introdugfo aos Principios de Yogyakarta.

" Disponivel em:  htip:/ego.globo.com/famosos/n oticia/2015/06/caitlynjenner-se-reune-outras-
transexuais-vivendo-nossa-verdade.html. Acesso em: 16 jun. 2015,
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refletir a verdade real por ele vivenciada e que se
reflete na sociedade'®.

Destarte, impedir o uso do banheiro feminino é o
mesmo que negar, individual e socialmente, a
identidade feminina da recorrente, violando-se,
assim, o seu direito a uma vida digna.

A desarmonia psicossocial que a entrada de alguém
com a aparéncia de mulher em um banheiro
masculino causa a sua identidade pessoal ¢ inegéavel.
Muitas vezes essa desarmonia chega a ser uma
violéncia.

O Estado impde — ou, ao menos, permite que se
imponha — normas de género e orientagdo sexual as
pessoas, por meio de costumes, legislacio e
Violéncia, € exerce controle sobre 0 modo como elas
vivenciam seus relacionamentos pessoais e como se
identificam. Como atesta a introdug@o aos Principios
de Yogyakarta, o policiamento da sexualidade
continua a ser poderosa forga subjacente a
persistente  violéncia de género, bem como a
desigualdade entre os géneros. O presente caso bem
reflete essa realidade, uma vez que o impedimento
da recorrente de utilizar o banheiro piblico feminino
configura exemplo claro do policiamento da
sexualidade como poderosa forca subjacente a
persistente violéncia de género. Ora, impedir que
alguém que se sente mulher e se identifica como tal
de usar o banheiro feminino €, sem davida, uma
violéncia.

Para alguns pode ser algo “simples”, dada a classica
divisdo binaria “masculino e feminino”, mas a
verdade ¢ que a transmulher tem o direito de ser
tratada como se pertencesse ao género feminino.
Assim, o “simples” fato de impedi-la de usar o
banheiro, além de violar esse direito, enfraquece seu
senso de autoestima e de pertencimento a
comunidade, podendo leva-la a reprimir sua
identidade e a ter a vida marcada pelo medo e pela

invisibilidade.
Fica claro, assim, que a identidade de género
autodefinida por cada pessoa constitui parte \ Q’

essencial de sua personalidade ¢ um dos aspectos

' Foi na mesma linha a decisio da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Recurso Especial 1.008.398, em que reconhecido, & unanimidade, o direito de transexual a alteragdo do

prenome ¢ designativo de sexo no registro civil. REsp 1.008.398, Relatora a Min. NANCY ANDRIGH],
DlJe, 18 nov. 2009.
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mais bésicos de sua autodeterminagio, dignidade e
liberdade'’.

Ndo ¢ demais lembrar que, historicamente, pessoas
experimentaram violagdes de direitos humanos em
decorréncia do fato de serem transgéneros ou nfo
pertencerem a grupos sexuais tradicionalmente
identificados em determinadas sociedades. Desse
modo, ndo reconhecer o dano sofrido pela recorrente
¢ também perpetuar essas violagdes, indo na
contramao do que se espera de um Estado — e de um
Judicidrio — que busca garantir os direitos humanos
de todo individuo, em especial das minorias,
independentemente da identidade de género.

2.2.2. Direito ao reconhecimento

O direito do reconhecimento pode ser definido como
o direito a manuten¢do da identidade pessoal e ao
reconhecimento dos direitos a ela inerentes. Trata-se
de direito essencial para o deslinde do feito e, em
especial, para fins de delimitacio do ambito de
prote¢do da norma porventura advinda da decisdo do
Supremo no julgamento deste RE.

Os Principios de Yogyakarta o mencionam como
“direito ao reconhecimento perante a lei” e como seu
corolario estabelecem o dever do Estado de
“implementar programas focalizados para apoiar
socialmente todas as pessoas que vivem uma
situagdo de transicio ou mudanca de género”
(Principio 3, f) e “tomar todas as medidas
legislativas, administrativas e de outros tipos que
sejam necessirias para respeitar plenamente e
reconhecer legalmente a identidade de género
autodefinida por cada pessoa” (Principio 3, b).

O principio do reconhecimento, além de prever que
toda pessoa tem o direito de ser reconhecida, em
qualquer lugar, como pessoa perante a lei, reza que:

[...]1 4 orientacdo sexual e identidade de género
autodefinidas por cada pessoa constituem parte
essencial de sua personalidade e um dos aspectos
mais bdsicos de sua autodeterminagdo, dignidade e
liberdade.

"7 Principios de Yogyakarta. Principio 3 - Direito ao reconhecimento perante a lei.
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Nenhuma pessoa deverd ser forcada a se submeter a
procedimentos médicos, inclusive cirurgia de
mudanga de sexo, esterilizagio ou terapia
hormonal, como requisito para o reconhecimento
legal de sua identidade de género.

Imperioso, entdo, reconhecer que, para fins de
“escolha” do banheiro a ser utilizado, basta que a
pessoa, por ndo desejar ser identificada e
socialmente reconhecida pelo seu sexo biolégico
(“de nascenca”) — ou seja, por uma questio de
identidade —, apresente-se como do sexo oposto.
Nao sdo necessarios, entdo, conforme se extrai dos
Principios de Yogyakarta, a alteragdo no registro
civil, o travestimento, a conclusio do processo
transexualizador ou que ele/ela seja inconfundivel
com alguém do sexo oposto a seu sexo bioldgico.
(..

Na presente situagfo, tal qual no caso supracitado,
como a recorrente ndo apenas se autodeclara mulher,
mas assim parece se identificar individual e
socialmente, fisica e psiquicamente, fica clara a
violagdo do direito ao reconhecimento advinda da
conduta do recorrido e, por conseguinte, a
necessidade de se reconhecer o dano por ela sofrido.
Segundo  Axel Honneth, a negativa de
reconhecimento gera uma violéncia ou abuso fisico,
que consiste no impedimento de alguém estar
fisicamente seguro no mundo, e uma violéncia nio
fisica. Uma das formas de violéncia ndo fisica citada
por Honneth, e aqui ja abordada, ¢ exatamente a
exclusdo de alguém de uma esfera de direitos,
negando-lhe autonomia social e possibilidade de
interagdo. A isso o autor denomina ostracismo
social. A segunda forma de violéncia ndo fisica é a
negativa de valor a uma forma de ser ou de viver, ¢ é
ela que estd por trads das formas de tratamento
degradante e insultuoso a certas pessoas e grupos,
pois promove o desrespeito por maneiras individuais
ou coletivas de viver'®, exatamente como aconteceu
No €aso em aprego.

Ao ser impedida de utilizar o banheiro feminino, a
recorrente sofreu as duas formas de violéncias

'* HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo; Ed.
34,2003, p. 213-219.
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citadas por Honneth. Foram-lhe negadas a
autonomia social, a possibilidade de interagio e a
vivéncia da sua identidade.

Nio se trata apenas de impedir o acesso a um local,
mas de impedir, ainda que indiretamente, a
recorrente de ser o que €, de ser reconhecida como o
que € e, ainda, de gozar de um direito basico, mas
ndo por isso menosprezivel, de todo e qualquer ser
humano: o de fazer uso de um banheiro do género a
que pertence.

O direito ao reconhecimento, portanto, deve afirmar-
se como um direito, em primeiro lugar, e precisara
traduzir-se em esfor¢os publicos — estatais ¢ ndo-
estatais — que retirem, ou, a0 menos, minimizem, as
consequéncias juridicas de um estigma social sofrido
pelo individuo estigmatizado.

De ressaltar que a reparagdo da injustica, no caso,
ndo € de carater apenas individual, mas social. Como
afirma José Reinaldo de Lima Lopes, a luta pelo
reconhecimento é uma disputa pelo reconhecimento
da dignidade da pessoa aviltada ou ofendida pela
maioria; e é também uma luta contra a injustica,
que consiste em aviltar um grupo inteiro".

2.2.3. Direito a igualdade e 2 niio discriminagdo

O respeito pela identidade de género é parte
essencial da igualdade entre homem e mulher
assegurada no art. 5°, I, da Constitui¢do, no art. 24
da Conven¢do Americana de Direitos Humanos, no
art. I, primeira parte, da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos € no art. 26 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

E parte igualmente essencial do direito a ndo
discriminagdo por motivos de sexo, orientagdo
sexual ou identidade de género, tal como assegurado
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (no
art. I, primeira parte) e nos seguintes tratados
ratificados pelo Brasil: Conven¢io Americana de
Direitos Humanos (art. 2) e Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (arts. 2, 4, 24 € 26).
De destacar, ademais, o artigo 1.1. da Convengao
Interamericana contra Toda Forma de Discriminagéo

¥ LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. Sur, Revista
Internacional de Direitos Humanos. Sio Paulo, v. 2., n. 2, 2005.
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e Intolerdncia — assinada, apesar de ainda ndo
ratificada, pelo Brasil -, que estabelece
expressamente o0 sexo, a orienta¢do sexual, a
identidade e a expressdo de género como fator de
discriminagio®.

Também os Principios de Yogyakarta tratam da
isonomia e especificamente da ndo discriminagdo
por motivagdes de género, nos seguintes termos:

Principio 1 - DIREITO AO GOZO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANOS

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Os seres humanos de todas as
orientagdes sexuais e identidades de género tém o
direito de desfrutar plenamente de todos os direitos
humanos.

Os Estados deverdo:

[...]

¢) Implementar programas de educagio e
conscientizagdo para promover e aprimorar 0 gozo
pleno de todos os direitos humanos por todas as
pessoas, ndo importando sua orientacdo sexual ou
identidade de género; ,

d) Integrar as politicas de Estado e ao processo
decisoério uma abordagem pluralista que reconhega ¢
afirme a interrelacionalidade e indivisibilidade de
todos os aspectos da identidade humana, inclusive
aqueles relativos a orientagdo sexual e identidade de
género.

Principio 2 - DIREITO A IGUALDADE E A NAO
DISCRIMINACAO

Todas as pessoas tém o direito de desfrutar de todos
os direitos humanos livres de discriminagdo por sua
orientacdo sexual ou identidade de género. Todos e
todas tém direito & igualdade perante a lei e a
protecdo da lei sem qualquer discriminagdo, seja ou QD .
ndo também afetado o gozo de outro direito humano. A

* “Artigo 1 Para os efeitos desta Convengéo: 1. Discriminagéo ¢ qualquer distingdo, exclusdo, restrigio
ou preferéncia, em qualquer 4rea da vida publica ou privada, cujo propésito ou efeito seja anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condigBes de igualdade, de um ou mais direitos
humanos e liberdades fundamentais consagrados nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados
Partes. A discriminacdo pode basear-se em nacionalidade, idade, sexo, orientacio sexual, identidade
e expressdo de género, idioma, religido, identidade cultural, opinido politica ou de outra natureza, origem
social, posi¢do socioecondmica, nivel educacional, condicio de migrante, refugiado, repatriado, apatrida
ou deslocado interno, deficiéncia, caracteristica genética, estado de saude fisica ou mental, inclusive
infectocontagioso, e condigio psiquica incapacitante, ou qualquer outra condigfo.” (Negritos acrescidos)
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A lei deve proibir qualquer dessas discriminagdes e
garantir a todas as pessoas protegdo igual e eficaz
contra qualquer uma dessas discriminagbes. A
discriminagdo com base na orientagdo sexual ou
identidade género inclui  qualquer disting3o,
exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada na
orienta¢do sexual ou identidade de género que tenha
0 objetivos ou efeito de anular ou prejudicar a
igualdade perante 4 lei ou protegdo igual da lei, ou o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em base
igualitaria, de todos os direitos humanos e das
liberdades fundamentais. A discriminagdo baseada
na orientagdo sexual ou identidade de género pode
ser, € comumente €, agravada por discriminag3o
decorrente de outras circunstincias, inclusive
aquelas relacionadas ao género, raga, idade, religido,
necessidades especiais, situagdo de saude e status
econdmico.

Os Estados deverdo:

a) Incorporar os principios de igualdade e néo
discriminagdo por motivo de orienta¢do sexual e
identidade de género nas suas constitui¢des
nacionais € em outras legislagdes apropriadas, se
ainda néo tiverem sido incorporados, inclusive por
meio de emendas e interpretacdes, assegurando-se a
aplicagdo eficaz desses principios;

b) Revogar dispositivos criminais e outros
dispositivos  juridicos que proibam, ou sejam
empregados na pratica para proibir, a atividade
sexual consensual entre pessoas do mesmo sexo que
Jja atingiram a idade do consentimento, assegurando
que a mesma idade do consentimento se aplique a
atividade sexual entre pessoas do mesmo sexo e
pessoas de sexos diferentes;

¢) Adotar legislagdo adequada e outras medidas para
proibir e eliminar a discrimina¢do nas esferas
publica e privada por motivo de orientagdo sexual e
identidade de género;

d) Tomar as medidas adequadas para assegurar o
desenvolvimento das pessoas de orientagdes sexuais
¢ identidades de género diversas, para garantir que
esses grupos ou individuos desfrutem ou exercam
igualmente seus direitos humanos. Estas medidas
ndo podem ser consideradas como discriminatorias;
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¢) Em todas as respostas a discriminagdo na base da
orientagdo sexual ou identidade de género deve-se
considerar a maneira pela qual essa discriminag@o
tem intersecdes com outras formas de discriminagio;
f) Implementar todas as acdes apropriadas, inclusive
programas de educagdio e treinamento, com a
perspectiva de eliminar atitudes ou comportamentos
preconceituosos ou discriminatorios, relacionados a
ideia de inferioridade ou superioridade de qualquer
orientago sexual, identidade de género ou expressio
de género.

E possivel, entdo, relacionar o direito a utilizac¢do de
banheiros por transexuais femininas com o contetdo
essencial do direito de igualdade e com a proibigido
de discriminagfo direta e indireta por motivo de
identidade de género. A esse respeito, Roger Raupp
Rios leciona:

No caso da proibicdo sanitdria voltada contra
Iransexuais femininas na utilizacdo de banheiros
publicos, hd tanto uma como outra modalidade de
discriminagdo. A discriminac¢do é direta porque
decorrente da intengdo explicita de barrar
Iransexuais femininas em instalacbes abertas ao
publico que possibilitam o exercicio adequado do
direito fundamental & saude. Nesse caso, é
precisamente a condicdo transexual que motiva a
restri¢do, de forma consciente e proposital, o que é
Jacil de constatar e contrastar com o direito de
igualdade e seu mandamento antidiscriminatério,
Mesmo que se sustente auséncia de intencdo
discriminatdria contra lransexuais, ao argumento
de que a distingdo é de sexo biolégico e nada mais,
apresenta-se a  discriminagcdo indireta, néo
intencional. Isso porque o binarismo de género
sanitdrio, aparentemente neutro e sem proposito
discriminatorio, tem impacto  diferenciado e
prejudicial em face de transexuais Jemininas, que
suportam o resultado de privacdo do acesso aos
banheiros publicos femininos (SCHMIDT, 2015) e
da desconsideracdo de sua identidade de género
Sfeminina®'.

0

* RIOS, Roger Raupp; RESADORI, Alice Hertzog. Direitos humanos, transexualidade e “direito dos

banheiros”
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Desse modo, ao permitir, ou melhor, ao exigir que
seja possibilitado o uso do banheiro do sexo com o
qual o individuo se identifica e se apresenta
socialmente, o Estado cumpre os principios da
isonomia e da dignidade da pessoa humana — como
expressamente previstos no Aambito interno e
internacional.

Ressalte-se que a criagdo do chamado “terceiro
banheiro”, exclusivo ao publico LGBT ou a
transgéneros, também constitui medida de
segregacdo, incompativel com o respeito ao direito a
igualdade e a ndo discriminag¢do. Isso porque
submete-o0s ao constrangimento de terem que utilizar
um “banheiro exclusivo” e impinge-lhes roétulo
segregacionista e discriminatorio.

2.2.4. Direito a seguranca

Outro direito fundamental diretamente ligado ao
caso € o direito a seguranca, uma vez que obrigar a
recorrente a usar banheiro publico de sexo diverso
daquele com o qual se identifica pode colocé-la ndo
apenas em situacdo de constrangimento e, por isso,
atentatoria a dignidade, mas de efetivo risco a sua
incolumidade fisica e moral, violando-se o seu
direito a seguranga pessoal.

Ja no predmbulo, a Constitui¢do da Republica prevé
a seguranga como valor supremo “de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos”, no art. 6°,
como direito social e, no art. 144, estabelece a
seguranca publica como dever do Estado.

O direito a seguranca pessoal esta prescrito no art. 3°
da Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos, que
diz que toda pessoa tem direito a vida, a liberdade ¢
a seguranc¢a pessoal, e, diretamente direcionada aos
transgéneros, nos Principios de Yogyakarta, que
assim dispdem:

Principio 5 - DIREITO A SEGURANCA PESSOAL
Toda pessoa, independente de sua orientagdo sexual
ou identidade de género, tem o direito a seguranga
pessoal e protegdo do Estado contra a violéncia ou
dano  corporal, infligido por  funciondrios
governamentais ou qualquer individuo ou grupo.

o
%
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Os Estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas policiais e outras
medidas necessdrias para prevenir e proteger as
pessoas de todas as formas de violéncia e assédio
relacionadas a orientagdo sexual e identidade de

género, [...]

Apesar disso, s@o de conhecimento puablico os
episodios  de  violéncia  desferida  contra
transmulheres em banheiros masculinos, como
também evidente o prejuizo a satde, que abarca o
direito de realizar necessidades fisiologicas ndo so6
em ambientes apropriados, como também livre de
discrimina¢fo® ou medo.

Os avangos conquistados, no Judiciario e no
Executivo, no combate a discriminacdo por
orientag@o sexual e identidade de género ndo foram
suficientes para modificar o cenario de violéncia.
Observam-se violéncias ainda mais marcadas pelo
odio e pela rejeicdo. O seguinte trecho do artigo 4s
princesas fora de lugar: noticias de violéncia contra
travestis, de Cecilia Froemming e Irina Bacci, ilustra
bem a violéncia sofrida por transgéneros:

O relatorio do GGB indica que, em 2011, das 478
noticias coletadas de violéncias contra LGBT na
midia brasileira, 278 relatavam homicidios. Em
2012, foram 511 noticias com violagdes contra
LGBT, contendo 310 homicidios. De igual maneira,
o relatorio verificou que as noticias ndo captaram a
extrema violéncia que travestis e transexuais
vivenciam, porém, quando destacadas as noticias
sobre identidade de género das vitimas, observou-
se, em 2011, que 51% eram travestis e, em 2012,
52% eram travestis.

[...] Entre as noticias de violéncia promovida por
grupos, destacamos o apedrejamento da casa de
uma travesti em Curitiba por cinco homens e duas
mulheres. A vitima pediu para que ndo quebrassem
sua residéncia, defendeu-se das agressdes e foi para
o hospital — com uma das agressoras, também
machucada. A vitima ndo conhecia os agressores.
Ela conta que ouviu frases como “é ai a casa do

2 RIOS, Roger Raupp; RESADORI, Alice Hertzog. Direitos humanos, transexualidade e “direito dos
banheiros”. Revista Direito e Praxis. UERIJ, 2015, p. 14 [no prelo].
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traveco” (Ulbrich, 2013). Em outra noticia, seis
travestis estavam na rua onde trabalhavam como
profissionais do sexo e foram alvo de atentado a
tiros, disparados por um carro com dois homens
(Disputa..., 2013). Nenhuma delas foi ferida®.

Débora Diniz, em seu artigo O Escdndalo da
Homofobia: Imagens de Vitimas e Sobreviventes,
bem retrata a vulnerabilidade, ou melhor, a violéncia
a que se sujeitam as minorias aqui representadas pela
recorrente:

Os fora da heteronorma sdo sujeitos vulnerabilizados
pela violéncia epistémica que os subalterniza. Se
essa € uma experiéncia compartilhada por todos nés,
ha uma diferenga entre sofrer subjugacdo moral e
vivenciar a atualizagdo da norma pela forga fisica. A
violéncia € uma forma brutal de subjugar os
individuos a ordem moral hegemonica. Vitimas e
sobreviventes sdo personagens que experienciaram a
inscricdo normalizadora pela violéncia ou, nos
termos de Veena Das (2008), que passaram de
vulneraveis a vitimas. Ser vulneravel ndo é o mesmo
que ter experimentado a violéncia normalizadora no
corpo: os fora da heteronorma sdo vulnerdveis a
moral hegemoénica que lhes precariza a existéncia,
mas alguns sdo ainda disciplinados com a forca
fisica ou com a sentenca de morte. A violéncia fisica
¢, talvez, o instante mais cruel de atualiza¢do da
heteronorma, € a imagem € o testemunho material de
como ela se inscreve nos corpos. As imagens nos
sensibilizam para a passagem do vulneravel a
vitima®,

(...)

2.3.2. A jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos

Se ¢ certa utilidade do aporte ao Direito Comparado
no processo de fundamentagdo judicial e de

2 FROEMMING, Cecilia ¢ BACCI, Irina. As princesas fora de lugar: noticias de violéncia contra
travestis, In: DINIZ, Débora ¢ DE OLIVEIRA, Rosana Medeiros (orgs.). Noticias de homofobia no
Brasil. Brasflia: LetrasLivres, 2014, p. 128-129.

2 DINIZ, Débora. O escindalo da homofobia: imagens de vitimas e sobreviventes. In: DINIZ, Débora e
DE OLIVEIRA, Rosana Medeiros (Org.). Noticias de homofobia no Brasil. Brasilia: LetrasLivres, 2014,
p. 70.
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implementagdo de politicas publicas, com maior
razdo o € o recurso ao Direito Internacional.

As normas que protegem os interesses da
comunidade internacional como um todo protegem
também os interesses das sociedades domésticas®.
Por conseguinte, ndo ha motivos cabais para impedir
que conceitos, institutos e decisdes de Direito
Internacional sejam adotadas, em determinadas
situagdes, como paradigma para o enfrentamento de
desafios internos; pelo contrario, esse recurso deve
ser estimulado.

O caso emblematico da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH) a respeito do direito
a ndo discriminag@o por razdo de orientag¢do sexual
ou identidade de género é o Atala Riffo vs. Chile®,
em que se impugna decisdo da Suprema Corte do
Chile que concedeu a guarda das trés filhas de Karen
Atala ao pai, sob o argumento de que a mie, em
razdo da unido afetiva com pessoa do mesmo sexo,
ndo poderia manter a custodia das criangas.

A Corte IDH entendeu que o Chile violou os arts.
1.1 e 24 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, por afrontar o principio da igualdade e
ndo discriminagdo. Interpretou-se o art. 1.1. como
clausula aberta, incluindo-se na lista dos chamados
“motivos proibidos”™ a categoria “orientagfio
sexual”. Destarte, ficou assentado que o direito a ndo
discriminag@o pautado na orienta¢do sexual ndo se
limita & condi¢do de ser homossexual, mas inclui
outras expressodes ligadas ao projeto de vida de cada
individuo (incluida a identidade de género).

Segundo o entendimento desta Corte, as alegac¢des
por parte de um Estado de ndo existéncia de
consenso quanto aos direitos das minorias sexuais
ndo podem ser consideradas como um argumento ey -
valido para negar-lhes seus direitos humanos, ou KT@

» NIJMAN, Janne; NOLLKAEMPER, André. New perspectives on the divide between National &
International Law. New York: Oxford University Press Inc., 2007.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo vs. Chile. Fondo,
reparaciones y costas. 24 fev. 2012. Série C N°. 239,

*7 Motivos proibidos” ¢ a tradugfo da expressdo “Prohibited Grounds of Discrimination”, comumente
utilizada nos Sistemas de Protecio de Direitos Humanos para designar os temas em que € quase
impossivel imaginar causa razoavel de um tratamento diferenciado justificado. Correspondem a
caracteristicas das pessoas que ndo parecem ser relevantes para fins de diferenciag@o que o Estado deseje
realizar para alcangar algum proposito legitimo, tais como, raga, cor, ascendéncia, religido, nacionalidade,
origem étnica, cidadania, sexo (incluida a identidade de género), orientacdo sexual, estado civil, posi¢do
familiar e incapacidade.
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para perpetuar e reproduzir a discriminagdo que ha
muito tais minorias vem sofrendo”®. Destacou, assim,
que, no ambito dos direitos humanos, a interpretagio
deve sempre ser feita orientada pelo principio pro
homine, ou seja, da forma mais favordvel ao
individuo.

Foi reforgada a consideragdo do direito a igualdade e
a ndo discriminagdo como jus cogens, assentando-se
que uma distingdo que carece de justificacdo
objetiva e razoavel ¢ efetivamente discriminatoria e
que o Estado, no exercicio do chamado controle
social, deve agir nos limites da razoabilidade e
proporcionalidade, levando em conta cada uma das
pessoas que sera atingida por tal decisdo ou agfo.
Logo, deve ser proibida qualquer norma, decisdo ou
pratica de direito interno, seja por parte de
autoridades estatais ou por particulares, que diminua
ou restrinja, de qualquer modo, os direitos de uma
pessoa a partir de sua orienta¢do sexual®.

Ainda sobre a isonomia e ndo discriminagio, a Corte
IDH, na Opinido Consultiva OC-4/84, 19/01/1984,
Série A, No.4, destacou que a nogdo de dignidade da
pessoa € inseparavel da igualdade de direitos, que
decorre da natureza do género humano, sendo
incompativel com qualquer situagcdo que leve um
grupo a ser tratado com hostilidade e discriminacéo,
por ser considerado inferior a outro. Segundo a
Corte, criar diferencas de tratamento entre seres
humanos os diminui e desclassifica, viola a honra,
dignidade e a ética do direito®.

(...)

Por fim, considerada a sistematica da repercussdo
geral e os efeitos do presente julgamento em relagdo
aos demais casos que tratem ou venham a tratar do
Tema 778, propde a Procuradoria-Geral da
Republica a fixag¢do da seguinte tese:

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo vs. Chile. Fondo,
reparaciones y costas. 24 fev. 2012. Série C No. 239, § 92. No mesmo sentido: CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério Anual 2012, OEA/Ser.L/V./11.147. Doc.1,
adotado em 05 de marco de 2013, p. 63-64.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo vs. Chile. Fondo,
reparaciones y costas. 24 fev. 2012. Série C No. 239, § 91. Na ocasifio, a Corte mencionou o caso Yatama
Vs. Nicaragua, 23/06/2003, Série C, No. 127, §§ 184 ¢ 185.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinifo Consultiva OC- 4/84,
19/01/1984, Série A, No.4,Proposta de Modificagdo da Constituigdo Politica da Costa Rica relacionada a
Naturalizagio.
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Ndo € possivel que uma pessoa seja tratada
socialmente como se pertencesse a sexo diverso do
qual se identifica e se apresenta publicamente, pois a
identidade sexual encontra prote¢do nos direitos da
personalidade e na dignidade da pessoa humana,
previstos na Constitui¢do Federal .”

IV — DADOS PREOCUPANTES SOBRE VIOLENCIA ENVOLVENDO
QUESTAO DE GENERO NO BRASIL E A NECESSIDADE DE
ATUACAO CONJUNTA DAS AUTORIDADES PARA CRIACAO DE
UM MUNDO ABERTO A DIFERENCA (DIFFERENCE-FRIENDLY
WORLD).

Nao ha duvidas de que a busca ao pleno respeito a identidade
¢ as diferencas das minorias depende da atuac@o conjunta, sistematica e continua
das autoridades, a fim de que seja superado, em todos os niveis e setores sociais,
o que Nancy Fraser denomina de injustica cultural ou simbdlica. Para a autora,
esse tipo de injustica tem raizes nos padrdes sociais de representagdo,
interpretagdo e comunicagdo, tendo como exemplos “a dominagdo cultural (ser
submetido a padrdes de interpreta¢do e comunica¢do associados a outra cultura,
alheios e/ou hostis a sua propria); o ocultamento (tornar-se invisivel por efeito
das praticas comunicativas, interpretativas e representacionais autorizadas da
propria cultura); e o desrespeito (ser difamado ou desqualificado rotineiramente
nas representagdes culturais publicas estereotipadas e/ou nas interagbes da vida

cotidiana)™'.

De modo que, ainda de acordo com a citada autora, o
“remédio para a injustica cultural, em contraste, ¢ alguma espécie de mudanga
cultural ou simbélica”, que “pode envolver a revalorizagdo das identidades
desrespeitadas e dos produtos culturais dos grupos difamados (...), o
reconhecimento e a valorizacdo positiva da diversidade cultural (...), e, mais

radicalmente ainda, (...), uma transformacdo abrangente dos padrdes sociais de

3! Nancy Fraser, Da redistribui¢iio ao reconhecimento? Dilemas da justica numa era “pés-socialista”.
Tradugdo: Julio Assis Simdes, Revistas USP, cadernos de campo, Sdo Paulo, n. 14/15, p. 232, 2006.
Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/cadernosdecampo/articie/viewFile/50109/54229
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representagdo, interpretagdo e comunicagdo, de modo a transformar o sentido do

eu de todas as pessoas

9932

De resto, a invalidagdo da lei questionada contribuira ndo so6

para a superacdo de padrdes sociais permeados de preconceito e intolerdncia, mas

também, e diretamente, para protecdo da integridade das minorias que frequentam

as escolas publicas e privadas no municipio de Sorocaba/SP. Consoante destacou

nos autos do RE 845799/SC os amici curiae Centro Latino-Americano em

Sexualidade e Direitos Humanos (CLAM) e Laboratério Integrado em
Diversidade Sexual e de Género, Politicas e Direitos (LIDIS):

"13. O Brasil ¢ o pais que mais mata pessoas trans
no mundo. O Projeto de Monitoramento de
Assassinatos Trans (Trans Murder Monitoring -
TMM - Project) aponta que, em termos absolutos,
entre janeiro de 2008 e dezembro de 2014, entre os
paises em que esses dados foram produzidos, o
Brasil foi aquele com o maior nimero absoluto de
assassinatos de pessoas trans (689 homicidios).
Corresponde, pois, a 51% dos 1.356 casos desse tipo
de homicidio registrados na América Latina.

14. No mesmo sentido, a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos da Organiza¢do de Estados
Americanos (OEA) registrou o Brasil como o pais
com o maior numero de mortes violentas de pessoas
trans no continente, no periodo de janeiro de 2013 a
marco de 2014. Com uma diferenca de 100 casos
para o segundo colocado, o pais registrou 140
assassinatos'.

Portanto, a manutencdo de leis que veiculem conteado

idéntico ou semelhante ao que estd sendo aqui impugnado somente servira para o

aumento do quadro de hostilidade, intolerdncia e preconceito de pessoas trans,

além de suprimir vérios dos seus direitos fundamentais.

** Ibidem, p. 232.
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V - DA MEDIDA CAUTELAR
Estdo presentes os requisitos para que se formule pedido liminar.

A argumentagfo acima deduzida evidencia a plausibilidade da tese
de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana em suas multiplas

dimensoes.

Por outro lado, o periculum in mora resulta da possibilidade de
ocorréncia de danos irremedidveis as liberdades fundamentais das pessoas
transexuais que frequentam escolas no municipio de Sorocaba/SP. , considerando

a violéncia cotidiana de que sdo vitimas, em todos os quadrantes do pais.

E indispensavel requerer, portanto, que, até o desfecho da ADPF,

seja suspensa a Lei municipal n° 11.185/2015.

VI-DO PEDIDO

Pelo exposto, essa Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo
aguarda a propositura de ADPF, a fim de que seja invalidada a Lei n° 11.185, de
28 de setembro de 2015, do Municipio de Sorocaba/SP, nos termos acima

assinalados.

Brasilia, 11 de abril de 2017

Mﬁ{} A \
Deborah {)uprat'

Procuradora Federal dos Direitos do Cidadio
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