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O STF E O BANHEIRO: MAIS VALE O PROCESSO DO QUE A VIDA?

A utilizagdo de banheiro é algo tdo prosaico que nos faz questionar se somos
uma sociedade evoluida a ponto de ja termos resolvido todos os problemas centrais
existentes que podemos nos permitir discutir acerca de qual o preceito adequado a
definir onde cada pessoa deve fazer suas necessidades fisioldgicas ou se estamos
atrasados de tal maneira que ainda nos preocupamos com o local onde as pessoas
urinam e defecam’.

De qualquer sorte ainda que ndo se tenha legalmente estabelecido se o que
define a utilizagdo de banheiros segregados é o sexo (a complei¢do fisica da pessoa)
ou 0 género (expressao sociocultural de sexualidade), esse € um tema cuja discusséo
gera muita celeuma. Sequer ha uma definicdo na nomenclatura distintiva a ser
utilizada nesses espacos, 0 que acaba se constituindo em um problema social.

Evidente que a questdo nao reside na utilizagdo em si de um vaso sanitario
mas sim da presenga de pessoas de sexo/género distintos no mesmo local, o que
revela em si 0 nosso fracasso como sociedade ja que a mera presenga de pessoas
distintas no mesmo espacgo se configura como um potencial risco.

O posicionamento adotado pela maioria das pessoas lastreia-se em meros
achismos ou mesmo no terror criado contra a existéncia das pessoas que néo se
enquadram no padrdo de normalidade posta. Trata-se de uma questdo que gera
enorme impacto para a existéncia das pessoas transgénero, causando inumeros
problemas de saulde e sociais?.

Uma situagédo envolvendo a utilizagdo de banheiro por pessoas transgénero
chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF), no RE 845.779. A decis&o recorrida tinha
como pano de fundo o pleito de indenizagao por danos morais decorrente da vedagao
de que uma mulher transgénero usasse o banheiro vinculado a sua identidade de

género. O fato ocorrido em um shopping em Floriandpolis acabou com a pessoa
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fazendo suas necessidades fisioldgicas na roupa e tendo que retornar para sua casa
com as roupas sujas.

Em 12 instancia houve a condenagdo do shopping, contudo o Tribunal de
Justica de Santa Catarina (TJ-SC) entendeu que o fato teria configurado apenas um
“mero dissabor”, afastando a incidéncia de qualquer dano moral.

Ja no Supremo Tribunal Federal (STF), em 2014, reconheceu-se a repercussao
geral da matéria (Tema 7783%), entendendo se tratar de “Recurso extraordinario em
que se discute, a luz dos arts. 1°, lll, 5°, V, X, XXXII, LIV e LV, e 93 da Constituicdo
Federal, se a abordagem de transexual para utilizar banheiro do sexo oposto ao qual
se dirigiu configura ou ndo conduta ofensiva a dignidade da pessoa humana e aos
direitos da personalidade, indenizavel a titulo de dano moral’.

Em 2015 o Min. Luis Roberto Barroso, relator do recurso, votou fixando a tese
que pessoas transgénero “tém direito a serem tratadas socialmente de acordo com a
sua identidade de género, inclusive na utilizagdo de banheiros de acesso publico”,
acompanhado em seu voto pelo Min. Edson Fachin. Na sequéncia o Min. Luiz Fux
pediu vista, restando o processo parado até 2024.

Na apresentacdo de seu voto-vista, quase 10 anos depois, o Min. Luiz Fux
manifestou-se entendendo que n&o haveria no caso concreto um elemento
constitucional, mas somente uma questao de cunho fatico vinculado a danos morais,
de forma que teria de negar-se seguimento ao recurso, cancelando-se, ato continuo,
a repercussao geral conhecida.

Em seguida os Ministros Flavio Dino, Cristiano Zanin, André Mendonga, Nunes
Marques, Dias Toffoli e Gilmar Mendes acompanharam o voto-vista, tendo a Ministra
Carmen Lucia seguido o voto do relator.

Trazidos os elementos fundamentais do tema cumpre destacar que o presente
texto n&o tem por objetivo discutir o mérito em si da decis&o proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, nem mesmo discorrer profundamente sobre o seu objeto. O que se
questiona é quais os sinais que uma decisdo desse jaez passa para a sociedade no

atual momento.

3 Tema 778: “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”
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Nao se questiona a existéncia da possibilidade de que ocorra uma revisao de
uma decisao que tenha reconhecido repercussao geral, conforme disposto no art. 323-
B do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (STF). Compreende-se também
a premissa que pautou o voto-vista do Min. Luiz Fux de que a decisao recorrida,
proferida pelo Tribunal de Justiga de Santa Catarina (TJ-SC) tenha se lastreado na
falta de provas de que a abordagem a recorrente tenha se dado de forma “rude ou
impulsionada por preconceito ou transfobia”.

Ha também respaldo para a assertiva trazida no voto-vista de que o Supremo
Tribunal Federal (STF) ha de estar atento aos limites impostos pela sistematica
processual e que a competéncia recursal seja respeitada. Contudo impde-se a
atengdo ao argumento consignado pelo Min. Luis Roberto Barroso de que o
reconhecimento da repercussao geral se atem a compreenséo de que o fato revela
uma natureza constitucional e que o preconceito contra pessoas transgénero é
claramente um fato constitucional.

Encerrar o julgamento do RE 845.779 sem apreciar o mérito depois de tanto
tempo tem um impacto social terrivel. Além da 6bvia consequéncia de manter a
questdo sem uma solucdo traz uma impressao para a sociedade de que o tema é
irrelevante, além de permitir que se deturpe a questao possibilitando que pessoas mal-
intencionadas manipulem a informacao e induzam os menos versados a acreditar que
o Supremo Tribunal Federal (STF) teria negado o direito as pessoas transgénero.

Manter um processo parado por quase 10 anos para depois encerra-lo por uma
questao técnica nao configura em si nenhuma ilegalidade mas expressa claramente o
tipo de considerac&o que recorrentemente se destina a temas que se relacionam com
os direitos e interesses das minorias sexuais.

Inusitado se ponderar que a justificativa apresentada pelo Min. Luiz Fux para o
pedido de vista que interrompeu o julgamento em 2015 assentava-se na assertiva de
gue seria necessario que a sociedade fosse ouvida pois o tema do uso de banheiro
por pessoas transgénero encerraria “desacordo moral razoavel”.

O desvio que recai sobre os direitos das minorias sexuais € tamanho que se

considera pertinente que a manifestagao da opinido publica possa gozar de algum
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impacto na sua concess&o®*. Mais uma vez ¢ possivel se vislumbrar o manejo da
legislacdo processual como um meio de perpetuar a exposicdo das pessoas
transgénero, mantendo-a vulnerabilizada e apartada do acesso aos direitos mais
fundamentais.

Nao foi um aspecto processual que fez com que o Min. Luiz Fux pedisse vista.
Reter o andamento do processo por quase 10 anos tampouco goza de plausibilidade.
Parametros processuais puderam ser ignorados enquanto desfavoreciam pessoas
transgénero, contudo esses se tornaram intransponiveis para Ihes conferir a protegéo
que a Constituicdo Federal garante.

O alegado risco de vulgarizagao da jurisdicdo constitucional ndo pautou o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) durante todo o periodo que o
recurso ficou parado, permitindo que a condicdo de genocidio vivenciado pelas
pessoas transgénero® em nosso pais persistisse e se aprofundasse.

Mais vale ndo “vulgarizar a jurisdigdo constitucional” do que garantir a
existéncia de um grupo social? Entdo pode-se permitir que todas as mazelas sigam
recaindo sobre as pessoas transgénero? Pode a instrumentalidade processual
sobrepor-se a protecdo das pessoas?

Nao parece ser esse o preceito nuclear de um Estado Democratico de Direito.
Entre proteger a aspectos processuais e resguardar os ditames nucleares da
Constituicdo Federal € inquestionavel que esse ultimo ha de prevalecer. Toda
preliminar processual é transponivel quando se trata de fazer valer o objeto fundante
do texto constitucional.

A todas as pessoas a Constituigao Federal assegura os direitos fundamentais,
contudo se essa pessoa for uma pessoa transgénero haveria algum tipo de analise a
ser realizada, lastreada na opinido publica, para que a sua dignidade humana seja
respeitada... Como se pudesse ser suscitado algum questionamento acerca de se
conferir as pessoas transgénero os direitos mais elementares que sao ofertados a

toda e qualquer pessoa®.
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Contudo nao se pode jamais olvidar que toda essa questao tem como lastro a
absurda leniéncia legislativa’ que marca o nosso Estado Esquizofrénico®. Exigir que
o Tribunal Constitucional se manifeste sobre temas tidos por ordinarios mas que algam
um “grau de complexidade” extremo apenas por se tratar da busca da protegao de
minorias sexuais € uma constante em nossa realidade.

Basta considerar que em 2011 do Supremo Tribunal Federal (STF) teve que se
manifestar sobre a adequag&o de se aplicar analogia em um caso de lacuna da lei,
fato que dificilmente chegaria as suas méaos caso ndo se tratasse de uma questao
atrelada a sexualidade e aos direitos das minorias sexuais, como se deu no
julgamento da ADI 4277 que reconheceu a possibilidade da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo®.

Nao busco questionar a tecnicidade que envolve a decisdo mas € preciso
ressaltar que o fim precipuo do Supremo Tribunal Federal (STF) de defensor da
Constituicao Federal restou ignorado. Infelizmente faltou sensibilidade ao guardido do
Estado Democratico de Direito que negou a uma das parcelas mais vulneraveis da
populagdo o reconhecimento de seus direitos fundamentais, aprofundando sua
marginalizagdo ao ndo se posicionar de forma a simplesmente resguardar os direitos
mais basilares que existem.

Negar a efetivagédo dos direitos fundamentais a um grupo vulnerabilizado sob o
argumento de um eventual risco de vulgarizagédo da jurisdicdo constitucional parece
ser uma escolha muito simples e que foge do cerne da questao.

Ha de se garantir a vida e a existéncia daqueles que claramente vivenciam uma
situacdo de estado inconstitucional de coisa. Entre a protegdo de uma preliminar
processual, como fundamentado no voto vencedor, e as bases da democracia,

evidentemente devemos pugnar pela vida das minorias.
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Enquanto persistir essa realidade de oferta seletiva dos direitos fundamentais
estaremos atentando contra as premissas mais basicas de uma democracia, e sera
primordial que se continue a repetir que pessoas transgénero existem, sao cidadaos

e merecem ver garantidos a si os mesmos direitos franqueados a todos.
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