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Resumo

O presente trabalho objetiva enfrentar a tematica do uso de banheiros conforme o género
identificado no ambiente de trabalho, a partir da analise de dois discursos juridicos: um, o
entendimento de que a proibicdo de utilizacdo do banheiro feminino por empregada
transexual caracteriza dano extrapatrimonial, por afronta ao valor da dignidade humana e ao
direito a igualdade; dois, o entendimento de que o dano moral ndo pode ser caracterizado,
tendo em vista que a referida proibicdo por parte do empregador justifica-se em razdo da
preservacdo do direito & privacidade das demais usuérias do banheiro. Para tanto, a
investigacdo proposta se dard através da metodologia do estudo de caso, a partir da analise do
acordao proferido no julgamento do Recurso Ordinario n°® 0000939-77.2012.5.09.0003 pela 12
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido. O julgamento objeto deste artigo
demonstra que o tema ndo é pacifico. A decisdo de primeiro grau negou a configuracdo de
dano moral, o acérddo de segundo grau a reconheceu, mas, ainda assim, com divergéncia

entre os Desembargadores componentes do érgdo de julgamento colegiado. Por fim, a decisdo
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objeto desta investigacdo mostra-se afinada com a necessidade de reconhecimento das
trabalhadoras transexuais enquanto pessoas humanas iguais a quaisquer outras e que,
portanto, ndo podem sofrer discriminacao e ter sua dignidade lesada no ambiente laboral.

Palavras-chave: Dano moral; Empregada transexual; Dignidade.

Abstract

The present work aims to face the theme of the use of bathrooms according to the gender identified in
the work environment, starting from the analysis of two legal speeches: one, the understanding that the
prohibition of the use of the feminine bathroom by a transsexual employee characterizes off-balance
damage, due to affront to the value of human dignity and the right to equality; two, the understanding
that moral damage cannot be characterized, given that the said prohibition on the part of the employer
is justified due to the preservation of the right to privacy of other users of the bathroom. For this
purpose, the proposed investigation will take place through the case study methodology, based on the
analysis of the judgment issued in the judgment of Ordinary Appeal No. 000093977.2012.5.09.0003
by the 1st Panel of the Regional Labor Court of the 9th Region. The judgment that is the subject of
this article demonstrates that the issue is not peaceful. The first degree decision denied the
configuration of moral damage, the second degree judgment recognized it, but, even so, with
divergence between the Judges that compose the collegiate judgment body. Finally, the decision that is
the object of this investigation is in tune with the need to recognize transsexual workers as human
persons like any other and, therefore, cannot suffer discrimination and have their dignity harmed in the
work environment.

Keywords: Moral damage; Transsexual employees; Dignity.

Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo enfrentar el tema del uso de bafios de acuerdo con el género
identificado en el ambiente de trabajo, comenzando por el andlisis de dos discursos legales: uno, el
entendimiento de que la prohibicion del uso del bafio femenino por parte de una empleada transexual
caracteriza el dafio fuera de balance, debido a la afrenta al valor de la dignidad humana y el derecho a
la igualdad; dos, la comprension de que el dafio moral no puede caracterizarse, dado que dicha
prohibicion por parte del empleador se justifica debido a la preservacion del derecho a la privacidad de
otros usuarios del bafio. Para este proposito, la investigacién propuesta se llevara a cabo a través de la
metodologia del estudio de caso, basada en el analisis de la sentencia emitida en la sentencia de
Apelacion Ordinaria No. 000093977.2012.5.09.0003 por el ler Panel del Tribunal Regional del
Trabajo de la Novena Region. El juicio que es el tema de este articulo demuestra que el tema no es
pacifico. La decision de primer grado negd la configuraciéon del dafio moral, el juicio de segundo

grado lo reconocid, pero, aun asi, con la divergencia entre los jueces que componen el cuerpo
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colegiado de juicio. Finalmente, la decisién que es el objeto de esta investigacion esta en sintonia con
la necesidad de reconocer a los trabajadores transexuales como personas humanas como cualquier otra
y, por lo tanto, no pueden sufrir discriminacion y dafiar su dignidad en el entorno laboral.

Palabras clave: Dafio moral; Empleada transexual; Dignidad.

1. Introducéo

O siléncio legislativo acerca da transexualidade ainda se faz presente no Brasil, de
modo que diversos aspectos da vida destes sujeitos de direito (pessoas transexuais) carecem
de regulamentacdo juridica. Nos ultimos anos, contudo, a discussdo acerca dos direitos das
pessoas LGBT+ tem ganhado destaque nos planos internacional e nacional. Nesse contexto, a
ONU (Organizagdo das NacOes Unidas), através da Resolucdo n°® A/HRC/17/L.9/56 do
Conselho de Direitos Humanos, datada de 2011, declarou expressamente que os direitos
LGBT+ sdo direitos humanos e definiu como objetivo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos combater a violéncia e as violagdes de direitos humanos fundadas em motivo de
orientacdo sexual e identidade de género.

Apontando na mesma direcdo, a OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho), em
parceria com a UNAIDS (Programa Conjunto das Nagfes Unidas sobre HIV/AIDS) e o
PNUD (Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento), langou, no ano de 2014, o
documento intitulado “Promogdo de Dircitos Humanos de Pessoas LGBT no Mundo do
Trabalho”, no qual considera a ndo discrimina¢do uma das condi¢des para a concretizagcdo do
acesso e permanéncia em um trabalho decente, partindo da perspectiva de que o direito ao
trabalho ¢ direito humano das pessoas LGBT. Neste sentido, a publicacdo afirma que, “no
mundo do trabalho, o estigma e a discriminagdo influenciam os niveis de eficiéncia e
producdo, o bem-estar laboral e o proprio acesso ou permanéncia em um trabalho decente”
(OIT; UNAIDS; PNUD, 2015, p. 7).

No plano nacional, o siléncio legislativo levou o Poder Judiciério a ser provocado a
decidir sobre importantes questdes relacionadas as pessoas transexuais, a exemplo do
julgamento da ADI 4275, ocorrido em fevereiro de 2018, oportunidade em que o STF,
considerando a identidade de género das pessoas transexuais, reconheceu o direito a alteracéo
do nome e sexo das pessoas transgénero no registro civil, sem a necessidade de realiza¢do de
cirurgia de redesignacéo sexual, laudo médico ou decisdo judicial.

Partindo do entendimento de que a relacdo empregaticia é a principal forma de

insercdo do individuo no sistema socioecondémico capitalista (DELGADO, 2013), o
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reconhecimento da identidade de género das pessoas transexuais precisa ser pensado, também,
no contexto dessa relaco juridica. E neste panorama que ganha relevancia a investigacio
proposta por este trabalho, qual seja: a configuragdo ou ndo de dano moral na proibicdo de
utilizacdo de banheiro feminino por empregada transexual.

A referida tematica tem sido enfrentada pelo judiciario trabalhista e as decisdes
oferecidas pelos d6rgéos julgadores ndo apresentam unanimidade. No centro da controvérsia,
surgem, sobretudo, dois discursos juridicos: de um lado, o entendimento de que a proibicao de
utilizacdo do banheiro feminino por empregada transexual caracteriza dano extrapatrimonial
por afronta ao valor da dignidade humana e ao direito a igualdade; de outro, o entendimento
de que o dano moral ndo pode ser caracterizado, tendo em vista que a referida proibigédo por
parte do empregador justifica-se em razéo da preservacao do direito a privacidade das demais
usudrias do banheiro. Diante desta situacdo, o presente trabalho objetiva enfrentar a temética

proposta a partir da analise de ambos os discursos juridicos.

2. Metodologia

A investigacdo proposta se dara através da metodologia do estudo de caso, a partir da
andlise do acorddo proferido no julgamento do Recurso Ordinario n°
0000939-77.2012.5.09.0003 pela 1* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido,
de relatoria da Desembargadora Neide Alves dos Santos, Publicado no DJTE (Diéario
Eletronico da Justica do Trabalho) de 21 de novembro de 2014, o qual enfrentou a referida
tematica da caracterizacdo de dano extrapatrimonial na proibicdo de utilizacdo de banheiro
feminino por trabalhadora transexual.

No que diz respeito aos resultados da pesquisa, foi utilizado o método qualitativo com
a finalidade de realizar a analise da bibliografia utilizada como base do presente artigo. Para
tanto, inicialmente, serdo apresentados, sequencialmente, as normas juridicas que
regulamentam a matéria objeto da pesquisa, 0 caso objeto do Recurso Ordinario analisado e a
deciséo proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido, com a exposi¢do dos
votos da Desembargadora Relatora e dos demais votantes. Apds isto, serd discutida a
adequacao juridica da decisao, a partir das construcdes doutrinarias relativas a tematica e do
cotejo com outras decis@es judiciais que abordaram a mesma controvérsia.

Utilizam-se, como fontes de pesquisa, decisfes judiciais, literatura especializada
acerca da tematica e textos normativos relacionados com o objeto estudado. O artigo ndo

pretende esgotar o tema proposto, mas sim fomentar discussdes acerca do mesmo.
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3. A normatizagdo do dano moral na relagéo de emprego

O dano moral, de acordo com Diniz (2002, p. 81), pode ser caracterizado como “a
lesdo de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo”.
Quando este dano extrapatrimonial ocorre no &mbito da execucdo ou da extingdo do contrato
de trabalho, por acdo ou omissao do empregado ou do empregador, € denominado de dano
moral trabalhista (CAIRO JR., 2013).

Nessa perspectiva, a configuragdo de dano moral por violacdo dos direitos a
intimidade, a honra, a vida privada e a imagem, assim como a todos os bens e valores que
integram o patrimonio moral da pessoa humana, € claramente possivel no contexto da relagdo
de emprego. A indenizacdo por dano moral trata-se, portanto, de um efeito conexo da
execucdo do contrato de trabalho (DELGADO, 2013).

O ordenamento juridico brasileiro reconhece o dano moral em seu texto constitucional,
no art. 5% incisos I, V e X, assim como na legislacdo infraconstitucional, com destaque para
o0 art. 186 do Cddigo Civil. Inclusive, até pouco tempo, eram as normas do Cédigo Civil que
regulamentavam o dano moral na relacdo de emprego, em razdo da auséncia de normatizacéo
prépria na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Recentemente, a Lei n°® 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista,
acrescentou a CLT os artigos 223-A a 223-G, que tratam especificamente sobre o dano moral
no contexto da relagdo de emprego . Destaca-se o0 art. 223-C , que elenca a sexualidade,
expressamente, entre 0s bens extrapatrimoniais da pessoa humana cuja violagédo acarreta dano
moral. Contudo, este dispositivo legal ndo fez nenhuma referéncia as questfes relacionadas a
identidade de género. A questdo que se coloca, entdo, é a seguinte: a proibicdo do uso de
banheiro condizente com a identidade de género por determinacdo do empregador caracteriza
lesdo a interesse extrapatrimonial da pessoa humana protegido pelo ordenamento juridico
brasileiro?

Necessariamente, a discussdo proposta passa, portanto, pela analise do reconhecimento
da identidade de género pelo ordenamento juridico e das relaces entre aquela e os direitos

fundamentais constitucionalmente assegurados.

4. O arcabougo normativo dos direitos fundamentais e a utilizagdo de banheiro

condizente com a identidade de género
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Os direitos fundamentais devem ser entendidos, de acordo com Sarlet (2007), como
direitos que correspondem a valores que devem ser protegidos, promovidos e respeitados pelo
Estado e que, além disso, possuem efeito de irradiacdo sobre todo o ordenamento juridico.
Importa, ainda, para a andlise da controvérsia analisada neste trabalho a compreenséo de que
os direitos fundamentais correspondem a uma categoria de direitos destinada a proteger todas
as dimensdes da dignidade da pessoa humana (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005).

Sob este prisma, a dignidade humana representa, em verdade, o nlcleo dos direitos
fundamentais e a sua concretizacdo deve ser a finalidade precipua do ordenamento juridico,
pois

[...] a ideia da dignidade da pessoa humana parte do pressuposto de que o homem, em

virtude tdo somente de sua condicdo humana e independentemente de qualquer outra

circunstancia, € titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus

semelhantes e pelo Estado (SARLET, 2010, p. 45).

E da nocdo de dignidade da pessoa humana enquanto respeito as maltiplas dimens6es
do homem que deriva o principal fundamento para a utilizacdo de banheiro condizente com
sua identidade de género por pessoa transexual. Neste sentido, a utilizacdo de banheiro em
acordo com a identidade de género consistiria em expressdo de direito fundamental e a sua
negacao constituiria violacdo ao direito a autodeterminacdo (BUNCHAFT, 2016), que, em
ultima analise, configuraria afronta a dignidade da pessoa humana.

Também desta nocdo de protecdo a identidade de género enquanto expressao da
protecdo a dignidade humana deriva o fundamento de que a proibicdo de utilizacdo de
banheiro em conformidade com a identidade de género caracteriza afronta ao principio da ndo
discriminagdo e, consequentemente, lesdo ao direito fundamental & igualdade. Sob esta
perspectiva, a leitura adequada do direito constitucional a igualdade levaria a interpretacdo de
que as identidades sexuais e de género recebem do texto constitucional a protecdo conferida
aos direitos fundamentais, pois tais identidades correspondem a aspectos indispensaveis a
vida com dignidade (SMITH; SANTQOS, 2017).

Portanto, o arcabougo normativo que fundamentaria a lesdo a direito fundamental e,
consequentemente, o surgimento de dano extrapatrimonial na esfera da trabalhadora
transexual impedida de utilizar o banheiro feminino por determinacdo de seu empregador
cinge-se aos dispositivos constitucionais que consagram a dignidade da pessoa humana, a ndo
discriminacdo e a igualdade, notadamente os artigos 1°, Ill ; 3°, IV e 5° caput do texto

constitucional.
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Por outro lado, os argumentos contrarios a utilizagdo de banheiro feminino por
mulheres transexuais — que, consequentemente, elidiriam a configuracdo de dano
extrapatrimonial no caso da sua proibicdo por parte do empregador — sustentam-se, sobretudo,
na protecdo aos direitos fundamentais a privacidade e a seguranca das demais usuarias do
banheiro (R10S; RESADORI, 2015).

Desse modo, estes argumentos contrapostos, ao sustentarem que a presenca de pessoa
pertencente ao sexo biologico oposto causaria desconforto e perigo as outras usuarias dos
banheiros femininos, buscam fundamento nos dispositivos constitucionais que garantem a
todos os direitos a privacidade e a segurancga, com destaque para o art. 5°, caput e inciso X .

Passa-se, entdo, a exposicdo do caso e analise da decisdo proferida pela 12 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido no julgamento do recurso que serve de
paradigma para este estudo de caso, na qual se pode perceber a contraposicdo entre as duas

argumentacdes juridicas supramencionadas.

5. Solucdo dada pelo Tribunal

A controvérsia judicial iniciou-se quando uma transexual feminina ingressou com
Reclamatéria Trabalhista com pedido de indenizagdo por dano moral em face de sua ex-
empregadora, por conta de, entre outras razdes, ter sido obrigada por esta a utilizar o banheiro
masculino no decorrer da relacdo empregaticia. Na peticdo inicial, a reclamante alegou que a
sua identidade de género era de conhecimento da reclamada, bem como que utilizava o
banheiro feminino no decorrer da relagdo de emprego até que, por determinacdo da
empregadora, teve que passar a utilizar o banheiro masculino. Por estas razdes, requereu a
condenacdo da reclamada pelo dano moral que entendia ter sofrido.

A reclamada, por sua vez, reconheceu em sua contestacdo que solicitou a trabalhadora
que passasse a usar o banheiro masculino, mas alegou néo ter cometido qualquer ato ilicito, ja
que sO teria realizado esta solicitacdo por conta de reclamagdes das “empregadas femininas”,
gue se sentiam constrangidas em ter que dividir o banheiro da empresa com alguém que ainda
apresentava caracteristicas masculinas.

No julgamento de primeiro grau, o pedido de indenizagdo por dano moral foi julgado
improcedente, sob o fundamento de que a utilizagdo dos vestiarios masculinos pela autora,
que possui autoidentificagdo com o género feminino, mas tem aparéncia do género masculino,
por si s, ndo é capaz de ensejar o pagamento de indenizac¢do por dano moral.

Irresignada com a sentenca de primeiro grau, a autora do processo interpds recurso
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ordinario ao Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido, no qual requereu a reforma da
mencionada sentenca sob a alegacdo de que a responsabilizacdo da empregadora estaria
caracterizada pelo fato de que Ihe incumbia, no exercicio de seu poder diretivo, fazer com que
seus empregados aceitassem e respeitassem sua presenca no vestiario feminino, repudiando e
reprimindo eventuais discriminagdes, a fim de prevenir situagdes humilhantes e de inserir a
parte reclamante no ambiente de trabalho.

A decisao prolatada pela 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido no
Recurso Ordinario em andlise ndo se deu por unanimidade. A relatora do caso teve seu voto
vencido pelos dois demais membros que completavam a composi¢cdo da referida turma.
Abaixo, segue a transcricdo da decisdo colegiada, publicada no DEJT (Diério Eletrénico da
Justica do Trabalho) em 24 de novembro de 2014:

DECISAO: por unanimidade de votos, CONHECER DO RECURSO ORDINARIO
OPOSTO PELA PARTE RECLAMANTE, assim como das respectivas contrarrazoes.
No meérito, por maioria de votos, parcialmente vencida a Exma. Desembargadora
Neide Alves dos Santos (danos morais), DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para
deferir o pedido de indenizacdo por danos morais, no valor de R$ 5.000,00, nos termos
da fundamentagdo. Custas sobre o valor de R$ 5.000,00, na quantia de R$ 100,00, pela
reclamada (BRASIL, 2014).

Em razéo da auséncia de unanimidade entre os Desembargadores acerca da temaética,
apresentar-se-d0 a seguir os principais fundamentos considerados no voto vencido e no voto
vencedor, com o escopo de inserir na analise pretendida por este artigo os diferentes olhares
dos julgadores acerca do caso levado a apreciacdo do judiciario trabalhista.

O voto da relatora, Desembargadora Neide Alves dos Santos, fundamenta-se
principalmente na existéncia de um conflito de direitos fundamentais no caso da utilizacdo de
banheiro feminino por trabalhadora transexual. De acordo com a julgadora, no caso em
analise, o direito a intimidade da autora do processo opbe-se a0 mesmo direito a intimidade
das demais trabalhadoras usuérias do banheiro do estabelecimento empresarial. Sob este
prisma, afirma a Desembargadora Relatora:

E certo que h& o confronto entre direitos fundamentais de igual peso, donde resulta a
necessidade da ponderacdo dos valores em colisdo, considerando-se o individuo e a
coletividade envolvida (direito a intimidade da parte reclamante e o direito a
intimidade das empregadas da reclamada) (BRASIL, 2014).

Fundamentando o seu voto no referido conflito, a Desembargadora Relatora
reconheceu a natureza fundamental do direito a intimidade da autora do processo, mas

concluiu pela inexisténcia de dano moral, por entender que a decisdo da empregadora, no
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sentido de impedir a trabalhadora transexual de utilizar o banheiro feminino, encontra
justificativa nos critérios da razoabilidade e proporcionalidade, tendo em vista que o direito a
intimidade da empregada transexual ndo pode se sobrepor ao direito a intimidade da
coletividade constituida pelas demais empregadas. Neste sentido, segue transcricdo da parte
final do mencionado voto:

N&o se lhe nega [ao direito & intimidade da empregada transexual] a natureza de
direito fundamental, a partir do qual se busca assegurar niveis maximos de autonomia
e dignidade aos individuos, ndo obstante, em face do conflito existente, necessario
restringir a otimizacdo de um principio em virtude da maximizacao de outro, de forma
menos traumatica para o sistema como um todo, 0 que, no caso dos autos, se obtém
com a prevaléncia do direito da coletividade de empregadas sobre o direito individual
da parte reclamante.

Dessa forma, embora a decisdo da reclamada de proibir a utilizacdo do
banheiro/vestidrio feminino pela parte reclamante tenha restringido o exercicio pleno
de um direito fundamental do obreiro, tal medida encontra-se adequada ao critério da
razoabilidade e ponderagdo de valores, sendo menor a limitagdo sofrida em
comparacdo com a perda que decorreria da prevaléncia de seu direito fundamental a
intimidade sobre o direito fundamental a intimidade de todas as empregadas da
reclamada.

Por tais motivos, manteria a r. sentenga (BRASIL, 2014, grifo nosso).

Em sentido contrario ao voto da Relatora, o Revisor, Desembargador Edmilson
Antonio de Lima, reconheceu em seu voto a caracterizacdo de dano moral na conduta da
empregadora. Para o Desembargador Revisor, a solucdo da controvérsia deve pautar-se pela
garantia da dignidade humana a empregada transexual, entendendo que o respeito a identidade
de género na utilizacdo de banheiros e em todas as situagdes da vida das pessoas transgénero é
necessario para a concretizacdo do valor dignidade, como se percebe no seguinte trecho do
voto proferido:

A autora se vé como mulher e assim espera ser tratada pela sociedade. As travestis,
transexuais, ou seja, as transgénero de modo geral devem ser encaradas como
mulheres na utilizacdo do banheiro e em qualquer ocasido de suas vidas sociais, em
respeito ao principio da dignidade humana, sem nenhuma discriminagéo (art. 3°, 1V,
da CRFB/1988).

[...] diante do que dispde a Constituicdo da Republica e diante das circunstancias
faticas retratadas no presente processo, reputo ser discriminatoria a atitude da ré ao
determinar que a autora utilizasse o vestiario masculino (BRASIL, 2014).

Destaca-se, ainda, que o Desembargador Revisor manifestou-se acerca da aventada
lesdo ao direito a intimidade das demais usuarias do banheiro feminino, afirmando considerar
maior o desconforto da empregada transexual ao ser vista de lingerie pelos empregados do

sexo masculino do que o desconforto das demais empregadas em serem vistas em igual
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situacdo pela empregada transexual, conforme fragmento a seguir transcrito do referido voto:

Ainda, vale destacar que segundo os termos da defesa, "as instalagbes™ (fl. 93) contam
banheiros e chuveiros privativos. Ou seja, ndo havia necessidade de as empregadas
despirem-se totalmente na frente das outras. A situacdo de a autora ser vista de lingerie
perante os empregados do sexo masculino me parece mais desconfortante do que as
empregadas do sexo feminino serem vistas de lingerie pela parte autora, que também
se vé como mulher (BRASIL, 2014).

Diante desta fundamentagdo, o Desembargador Relator concluiu pela condenacédo da
empresa empregadora ao pagamento de indenizacdo por dano moral e, levando em
consideracdo a gravidade e extensdo do dano, bem como a capacidade econdmica do agressor,
fixou o valor da referida indenizacdo em R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Tal entendimento foi
acompanhado pela maioria e, portanto, constituiu-se na decisdo proferida no Recurso

Ordinario em anélise.

6. Discussdo da solucéo dada pelo Tribunal

Como demonstrado, a decisdo proferida pela 1% Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 9% Regido no Recurso Ordinario em andlise foi no sentido de reconhecer a
configuracdo do dano moral pela proibicéo de utilizacdo do banheiro feminino por empregada
transexual.

Levando-se em consideracdo que a decis@o objeto da analise deste estudo nédo se deu
por unanimidade, o que ja sinaliza a existéncia de controvérsia acerca da tematica no interior
da prépria turma julgadora, oportuno iniciar a investigacao dos fundamentos do voto vencido,
proferido pela Desembargadora Relatora, para somente depois analisar a fundamentacéo do
voto vencedor, o qual resultou na decisao colegiada.

Em seu relatério, a Desembargadora entendeu ser incontroverso o fato de que a
empregadora, em razao de reclamacOes das demais empregadas, solicitou a parte reclamante
que utilizasse o banheiro/vestiario masculino, e ndo o feminino, como ocorria anteriormente
no decorrer da relagdo empregaticia. Entretanto, como destacado anteriormente, entendeu pela
existéncia de conflito entre direitos fundamentais: de um lado, o direito a intimidade da
trabalhadora transexual; de outro lado, o direito a intimidade das demais empregadas de
empresa reclamada.

[...] é incontroverso o fato de que, ante as reclamagdes das empregadas da reclamada,
esta solicitou a parte reclamante que utilizasse o banheiro/vestiario masculino, e ndo o
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feminino, como vinha fazendo (defesa - fl. 90; preposto - fl. 218).

A meu ver, contudo, tal fato, por si s0, ndo se configura ilicito a ensejar o deferimento
de indenizagcdo por dano moral. Isso porque, ainda que a parte reclamante se
identifique por género diferente daquele que lhe foi outorgado naturalmente, tendo o
desejo de viver e ser aceita como do sexo feminino, no caso em aprego, por possuir
aparéncia fisica masculina, o exercicio ou a realizacdo do seu direito fundamental a
intimidade (utilizacdo do banheiro/vestiario feminino, em conformidade com seu
sentimento proprio de pertencer ao género feminino) tem consequéncias negativas sob
0 mesmo direito fundamental das empregadas da reclamada (utilizagdo de
banheiro/vestiario feminino sem a presenca de pessoa do sexo masculino) (BRASIL,
2014, grifo nosso).

Inicialmente, chama a atencdo o fato de a Desembargadora Relatora ter utilizado o
termo “solicitou” para caracterizar a conduta da empresa que alterou uma condi¢do do
contrato de trabalho da empregada. Isto porque, o contrato de trabalho possui como uma de
suas principais caracteristicas o desequilibrio entre os sujeitos contratantes, o qual deriva da
diferenciacdo social, econdémica e politica existente no plano fatico entre empregado e
empregador (DELGADO, 2013).

Diante deste panorama, entre todos os elementos fatico-juridicos que caracterizam a
relacdo empregaticia, a subordinacdo, entendida como a situacdo juridica resultante do
contrato de trabalho que transfere ao empregador a direcdo sobre a prestacdo de servigos do
empregado, é o que ganha maior proeminéncia para a configuracdo desta espécie de relacéo
juridica (DELGADO, 2013). Tal elemento trata-se, em verdade, da principal marca distintiva
entre a relacdo de emprego e as demais espécies de relacdes de trabalho, de modo que
conforme Carrion (2010, p. 35), pode-se afirmar que “relagdo de emprego é trabalho
subordinado”. E justamente em decorréncia desse desequilibrio inerente & relagdo
empregaticia que o Direito do Trabalho estrutura-se como um ramo juridico notadamente
protetivo ao empregado, pois tem por funcdo precipua reequilibrar uma relacéo juridica que ja
surge desigual. Portanto, num contexto em que a empregada é a parte hipossuficiente da
relagdo de emprego, ndo ha como caracterizar como “solicitagdo” aquilo que, em verdade, €
uma alteracédo unilateral de condicédo de trabalho promovida pelo empregador.

O empregador ¢ detentor do poder diretivo no contrato de trabalho, o que lhe permite
realizar pequenas alteracdes nas condigdes de trabalho, a fim de dirigir os rumos da prestacéo
de servicos. Contudo, o poder diretivo ndo pode ser utilizado para justificar situagdes em que
bens e valores fundamentais da pessoa humana sejam lesados, a exemplo de condutas
discriminatorias (DELGADO, 2013). Diante da acdo do empregador que resulta em ofensa a

bem extrapatrimonial, caracteriza-se o dano moral trabalhista, enquanto efeito indireto ou
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conexo do contrato de trabalho (CAIRO JR., 2013).

No que tange ao alegado conflito entre direitos fundamentais — direito a intimidade da
trabalhadora transexual versus direito a intimidade das demais trabalhadoras —, no qual a
Desembargadora Relatora sustenta seu voto, no sentido de considerar inexistente o dano
moral & empregada transexual, € preciso analisar alguns pontos.

Inicialmente, é preciso identificar a relacdo entre intimidade e privacidade. O direito a
privacidade corresponde ao direito personalissimo de viver a prépria vida sem ser submetido
a exposicdo ndo provocada ou ndo desejada. Tal direito fundamental desdobra-se em dois
aspectos, quais sejam: o direito a intimidade e o direito ao segredo (FARIAS; ROSENVLD,
2011). Sob esta perspectiva, “o direito a intimidade consiste em resguardar dos sentidos
alheios as informacdes que dizem respeito apenas ao titular, o passo que o direito ao segredo é
fundado na nao divulgagdo de fatos da vida de alguém” (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p.
227). Desse modo, quando se defende o direito & intimidade, busca-se proteger, em sentido
mais amplo, o direito a privacidade, pois este compreende o primeiro.

Como dito anteriormente, o direito a privacidade — ao lado do direito a seguranca — das
demais usuarias dos banheiros femininos estd entre os principais fundamentos sustentados
pelo direito brasileiro, assim como pelo direito estadunidense, para justificar a negacdo da
utilizagdo do banheiro feminino por mulheres transexuais (BUNCHAFT, 2016). No voto da
Desembargadora Relatora, essa mesma linha argumentativa € seguida, ja que se recorre ao
direito a privacidade, através da sua dimensdo relativa ao direito a intimidade, para justificar a
negativa da utilizagdo de banheiro em conformidade com a identidade de género. Contudo, 0
direito a privacidade — ou, mais especificamente, o direito a intimidade, como utilizado pela
Desembargadora —, das demais usuarias ndo pode justificar tal proibicdo, pois obrigar pessoa
transexual a utilizar banheiro ndo condizente com sua identidade de género viola, igualmente,
o direito fundamental a privacidade desta Gltima (BUNCHAFT, 2016).

Ademais, a propria lesdo ao direito a privacidade das demais frequentantes do
banheiro é questionavel, no ponto em que relaciona privacidade a auséncia de pessoas do sexo
bioldgico oposto. Conforme Rios e Resadori (2015), atualmente existe uma multiplicidade de
critérios definidores dos sexos masculino e feminino, a exemplo dos critérios psiquico e
social, de modo que considerar apenas 0 sexo biolégico como medida para a garantia ou nao
de privacidade nos banheiros é insustentavel. Neste sentido, impedir 0 acesso de pessoas
transexuais a banheiros condizentes com sua identidade de género com esteio apenas no
critério do sexo bioldgico equivaleria a ignorar a propria existéncia das identidades de género.

A despeito do ja relatado siléncio legislativo em relacdo as pessoas transexuais no
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Brasil, o que, inclusive, ocasiona uma auséncia de protecdo a diversos direitos destes
individuos, € perceptivel a crescente discussdo acerca do reconhecimento da identidade de
género. Neste sentido, Gorisch (2013) ressalta que a identidade de género vem sendo
reconhecida como direito humano no plano internacional. A Resolug¢do n® A/HRC/17/L.9/56
do Conselho de Direitos Humanos da ONU, como ja dito anteriormente, declara
expressamente que os direitos LGBT s&o direitos humanos e elenca como objetivo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos combater a violéncia e as violagfes de direitos humanos
fundadas em motivo de orientacdo sexual e identidade de género (ONU, 2011). Portanto, nos
termos propostos pela mencionada Resolucdo, o Estado que ndo respeitar os direitos de seus
cidaddos LGBT estara desrespeitando os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
(GORISCH, 2013).

Este movimento de reconhecimento dos direitos LGBT como direitos humanos,
apontado por Gorisch (2013), vem sendo seguindo pela Organizacdo Internacional do
Trabalho. No ano de 2014, a OIT, em parceria com a UNAIDS e PNUD, lancou, o documento
intitulado “Promogdo de Direitos Humanos de Pessoas LGBT no Mundo do Trabalho™, no
qual considera a ndo discriminacdo uma das condicdes para a concretizacdo do acesso e
permanéncia em um trabalho decente, partindo da perspectiva de que o direito ao trabalho é
direito humano das pessoas LGBT. Neste sentido, a publicagdo afirma que, “no mundo do
trabalho, o estigma e a discriminacdo influenciam os niveis de efici—éncia e producédo, o bem-
estar laboral e o proprio acesso ou permanéncia em um trabalho decente (OIT; UNAIDS;
PNUD, 2015, p. 7)".

Neste panorama, em que os direitos LGBT séo considerados direitos humanos, a
discussdo acerca daqueles deve passar necessariamente pela analise do respeito a dignidade
humana. Nesta direcdo, Gorisch (2013) afirma que a realizacdo integral da humanidade
engloba todos os aspectos necessarios a preservacdo da dignidade humana, o que abarca o
direito ao livre exercicio da sexualidade. Este € o ponto de maior fragilidade do voto da
Desembargadora Relatora: ao considerar apenas o direito a intimidade da empregada
transexual em confronto com o direito & intimidade das demais usuérias do banheiro, a
julgadora desconsiderou a incidéncia do valor da dignidade da pessoa humana sobre a
situacdo levada a apreciacdo do poder judiciario.

Além do status de valor primordial no &mbito do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a dignidade da pessoa humana também é consagrada como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil pela Constituicdo Federal, sendo considerada principio

nuclear do ordenamento juridico brasileiro. Trata-se, pois, conforme Piovesan (2005), de
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valor que confere sentido a ordem juridica, o qual deve ser o ponto de partida e de chegada na
tarefa da interpretacdo normativa.

A dignidade humana, de acordo com Sarlet (2001, p. 60), pode ser definida como:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Nessa perspectiva, a dignidade da pessoa humana apresenta dupla dimenséo, tendo em
vista que impde uma conduta negativa do Estado e da comunidade ao impedir-lhes que
pratiguem qualquer ato atentatério a sua concretizacdo, assim como impde um dever
prestacional ao Estado, no sentido de garantir instrumentos que possibilitem a sua promogcéo.
Sendo assim, em respeito a mencionada dimensdo negativa, é dever do empregador abster-se
de qualquer ato discriminatério a identidade de género de trabalhadora transexual, ja que a
identidade de género se constitui em dimensdo que d& sentido a propria existéncia do
individuo.

A utilizacdo de banheiro em acordo com a identidade de género, desse modo, é
expressdo de direito fundamental e a sua negacdo constitui violagdo ao direito a
autodeterminacdo (BUNCHAFT, 2016), que, em ultima andlise, configura afronta a dimensao
negativa da dignidade da pessoa humana. Foi nessa direcdo, utilizando a dignidade humana
como vetor para o julgamento, que o Ministro Revisor proferiu seu voto, no qual considerou
que as empregadas transexuais devem ser tratadas como mulheres no uso de banheiros, bem
como em qualquer situagéo de suas vidas, como se percebe no trecho do referido voto abaixo
transcrito:

Com relacdo ao dano decorrente da proibicdo de utilizacdo do vestidrio feminino,
também entendo que a decisdo de origem merece reparo. [...] embora biologicamente a
autora tenha nascido com genitalia masculina, no caso dos autos, ao que tudo indica,
ela age socialmente como mulher (veste-se como mulher e prefere ser chamada de
Renata), assim como aquelas que assim o s&o por determinacéo bioldgica. A autora se
vé como mulher e assim espera ser tratada pela sociedade. As travestis, transexuais, ou
seja, as transgénero de modo geral devem ser encaradas como mulheres na utilizagdo
do banheiro e em qualquer ocasido de suas vidas sociais, em respeito ao principio da
dignidade humana, sem nenhuma discriminagdo (art. 3° 1V, da CRFB/1988)
(BRASIL, 2014, grifo nosso).
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Destaque-se que o Desembargador Relator considera o respeito a identidade de género
da empregada condicdo de respeito a dignidade humana em todo o seu voto. Neste sentido,
sugere que seja empregado o tratamento no feminino para a trabalhadora transexual,
afirmando que o Poder Judiciario estaria indo de encontro a concretizacdo do valor dignidade
humana se ignorasse que a autora do processo se enxerga como mulher e assim deseja ser
vista pela sociedade:

[...] sugiro que, em todo voto, quando se fizerem referéncias a parte autora, sejam
utilizados (sic) termos femininos. Do contrario, nem de forma remota estaremos
sinalizando para a compreensao da problematica que ora nos é apresentada. A parte
autora se vé como mulher e assim também espera ser vista pela sociedade, embora em
seus documentos ainda ostente o nome de batismo. Se o Judicidrio ignora esta
realidade se distancia de um dos pilares do Estado Democratico de Direito instituidos
no artigo 1° inciso Il da Constituicdo: a dignidade da pessoa humana (BRASIL,
2014).

Destaca-se, ainda, no voto do Desembargador Revisor a men¢éo ao principio da nédo
discriminacdo. O combate a discriminacdo constitui objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil e, portanto, ndo pode ser tangenciado na controvérsia da utilizacdo de
banheiros femininos por empregadas transexuais. Neste sentido, Rios e Resadori (2015)
afirmam que o direito ao uso de banheiros por transexuais femininas esta relacionado ao
direito a igualdade e, consequentemente, deve pautar-se pela proibicdo de discriminagéo
direta e indireta em razéo de identidade de género.

O préprio Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido ja enfrentou a temaética da
proibicdo da utilizacdo de banheiro feminino por empregada transexual no julgamento do
Recurso Ordinario n° 0000402-32.2012.5.09.0084, de relatoria do Desembargador Célio
Horst Waldraff, cuja decisdo foi publicada no Diario Eletronico da Justica do Trabalho em 27
de outubro de 2015. Na oportunidade, a 42 Turma do referido Tribunal Regional entendeu, por
unanimidade, pela existéncia do dever de indenizar da empresa empregadora que criou
banheiro especifico e determinou que a trabalhadora transexual utilizasse este ao invés do
feminino.

TRANSEXUALISMO - DISCRIMINACAO - LIMITACAO DO PODER DIRETIVO
- DIGNIDADE DO TRABALHADOR - O poder diretivo do empregador cinge-se ao
modo de organizacgdo e estrutura do espaco empresarial; nada para além disso! Por
outro lado, o contrato de trabalho tem como um de seus caracteres principais a
"bilateralidade” - de forma que o empregado tem a obrigacéo de prestar o servigco e o
empregador o de pagar os salérios pelo servico que lhe foram prestados. Questdes
outras, como, v. g., a questdo atinente a opcdo sexual, é assunto que transcende a
esfera contratual, limitando-se a esfera do “individual” - & esfera da intimidade. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao proteger o direito a vida, protege,
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para além dela, o direito "ao modo de escolha de vida.". No presente caso, a autora
(transexual) optou por fazer tratamento para mudanca de sexo e por ser denominada
por "Vivian", ndo cabendo ao empregador ou a qualquer terceiro desrespeitar o seu
direito de escolha. A criagdo de banheiro especifico para a autora, ainda que,
eventualmente, a pedido de colegas do sexo feminino, é discriminatoria e vai de
encontro ao Principio da dignidade do empregado. Da mesma forma, a atitude do
empregador em repreender a autora quando da ndo utilizacdo de seu nome civil no
ambiente de trabalho (artigos 3° e 5° da CRFB). Diante da prova do ilicito perpetrado,
imperiosa a condenacdo da ré ao pagamento de indenizacdo decorrente do assédio
moral sofrido pela autora (BRASIL, 2015a, grifo nosso).

Conforme se percebe na ementa do julgamento, a decisdo fundamentou-se no
entendimento de que a proibi¢do de uso do banheiro condizente com a identidade de género
extrapola o poder diretivo derivado do contrato de trabalho, tendo em vista que caracteriza
conduta discriminatéria e, portanto, fere a dignidade humana. Sendo assim, o entendimento
firmado pela 4% Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido neste julgamento é
convergente ao entendimento que prevaleceu na decisdo objeto deste estudo de caso.

Entretanto, como dito anteriormente, o tema da utilizacdo do banheiro condizente com
a identidade de género por transexuais ndo esta pacificado na jurisprudéncia dos Tribunais
Trabalhistas. Como visto alhures, a propria decisdo objeto do presente estudo de caso nao foi
proferida por unanimidade. Também em sentido divergente, a 4% Camara do Tribunal
Regional do Trabalho da 122 Regido, no julgamento do Recurso Ordinario n° 0000681-
46.2014.5.12.0025, de Relatoria da Desembargadora Mari Eleda Migliorini, publicada no
DJTE em 22 de abril de 2015, considerou inexistente dano moral pré-contratual no caso de
mulher transexual candidata a emprego que foi impedida de utilizar o banheiro feminino da
empresa.

Esta Gltima decisdo fundamentou-se no fato de a autora do processo ainda apresentar a
genitalia masculina para classificar a conduta da empresa como licita. Conforme se percebe
no trecho a seguir transcrito do voto da Relatora, seguido por unanimidade pelos demais
Desembargadores, reconheceu-se, inclusive, que a parte autora encontrava-se em processo de
transicdo sexual, mas a considerou-se a presenca da genitalia masculina como obice para a
utilizacdo de banheiro condizente com a identidade de género, como fica claro no seguinte
trecho do acordéo:

Ocorre que a parte autora, ndo obstante se encontre em processo de mudanca de sexo,
ainda apresenta genitalia masculina, condi¢do que torna problematica a utilizacdo do
vestiario feminino da ré. Alids, é nesse sentido que se manifesta o Ministério do
Trabalho e Emprego, em sua NR-24, ao dispor que “as instala¢des sanitarias deverdo
ser separadas por sexo”, fazendo referéncia & condigdo bioldgica dos trabalhadores
(BRASIL, 2015b).
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Vé-se, entdo, que a decisdo considera licito impedir 0 acesso de trabalhador transexual
a banheiro condizente com sua identidade de género com esteio apenas no critério do sexo
bioldgico. Este entendimento, como ja dito anteriormente, é questionavel por desconsiderar
os diversos critérios definidores do sexo existentes atualmente, assim como se coloca na
contramdo do reconhecimento das identidades de género enquanto direitos humanos por
organismos internacionais como a ONU e a OIT.

Por fim, destaque-se que, para além do judiciario trabalhista, o direito ao uso de
banheiros por pessoas transexuais chegou ao Supremo Tribunal Federal, através do Recurso
Extraordinério n® 845779. Tal recurso foi interposto no bojo de acdo de reparagdo por danos
morais movida em virtude de suposto constrangimento praticado por um funcionario de um
shopping center de Floriandpolis/SC contra uma transexual feminina que pretendia utilizar o
banheiro feminino.

O tema teve repercussdo geral reconhecida pelo Plenario Virtual do STF e, em 19 de
novembro de 2015, o Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, votou pelo reconhecimento do
direito da transexual feminina utilizar o banheiro em conformidade com sua identidade de
género. Conforme se percebe na ementa a seguir transcrita, o voto do Ministro Relator
converge com o0 acordao paradigma deste trabalho, pois, solucionando a controvérsia a partir
da aplicacdo dos principios da dignidade humana e da igualdade, filia-se ao entendimento de
gue se deve assegurar o tratamento social conforme a identidade de género, o que inclui o uso

de banheiros:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO SOB O
REGIME DA REPERCUSSAO GERAL. DIREITO DE TRANSEXUAIS A SEREM
TRATADOS SOCIALMENTE DE ACORDO COM A SUA IDENTIDADE DE
GENERO.

1. Transexuais s@o pessoas que se identificam com o género oposto ao seu sexo de
nascimento, sentindo geralmente que o seu corpo ndo € adequado a forma como se
percebem.

2. A igualdade, enquanto “politica de reconhecimento”, visa a proteger grupos que
possuam menor estima e prestigio social, em razéo de padrdes culturais enraizados que
os inferiorizam, como é o caso dos transexuais. O tratamento social em conformidade
com a sua identidade de género consiste em medida necessaria ao reconhecimento dos
transexuais e, assim, a tutela do seu direito & igual consideragdo e respeito, corolario
natural do principio da dignidade em sua dimenséo de atribuigdo de valor intrinseco a
todo e qualquer ser humano.

3. Solucdo diversa implicaria, ainda, gravissima restricdo a liberdade individual,
porque impediria os transexuais de desenvolverem plenamente a sua personalidade,
vivendo de acordo com a sua identidade de género. A violacao a liberdade, no caso,
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afetaria escolhas existenciais, relacionando-se, assim, também a dignidade humana,
mas, agora, na vertente da autonomia.

4. E possivel que a convivéncia social e a aceitagio (ou respeito) de identidades de
género que fogem ao padrdo culturalmente estabelecido gerem estranheza e até
constrangimento em grande parte das pessoas. Afinal, trata-se de uma realidade que
passou a ser abertamente exposta e debatida ha relativamente pouco tempo. Vivemos,
porém, em um Estado Democratico de Direito, o que significa dizer que a maioria
governa, mas submetida a necessaria observancia aos direitos fundamentais - de quem
quer seja, qualquer que seja sua identificacdo de género.

5. Provimento do recurso extraordinario para a reforma do acérddo recorrido e
consequente manutencdo da sentenca. Afirmacdo, em sede de repercussdo geral, da
seguinte tese: “Os transexuais tém direito a serem tratados socialmente de acordo com
a sua identidade de género, inclusive na utilizagdo de banheiros de acesso publico”.

6. Provimento do recurso extraordinario (BRASIL, 2015c, grifos nossos).

O Ministro Edson Fachin seguiu o entendimento do Ministro Relator e também votou
pelo do direito da transexual feminina utilizar o banheiro em conformidade com sua
identidade de género. Entretanto, o Ministro Luiz Fux pediu vista do caso, sob 0 argumento
de que o STF ndo tem representatividade para decidir sobre o tema sem que a sociedade seja
consultada previamente. O julgamento encontra-se suspenso e todos 0s outros Ministros ainda

irdo se manifestar acerca do recurso.

7. Considerac0es finais

Como visto no decorrer deste trabalho, o siléncio legislativo em relacdo a protecdo das
pessoas transexuais persiste no Brasil, o que resulta numa auséncia de regulamentacdo de
direitos basicos destes sujeitos. Contudo, o debate acerca do reconhecimento das identidades
de género destas pessoas avancga, tanto no plano internacional, quanto no plano nacional.
Nesta direcdo, a Organizacdo das NacGes Unidas e a Organizacdo Internacional do Trabalho
manifestaram-se nos ultimos anos no sentido de reconhecimento da identidade de género
enquanto direito humano, bem como o STF possibilitou avangos quanto ao direito de
alteracdo de nome e sexo no registro civil das pessoas transgénero.

Neste debate sobre o reconhecimento da identidade de género insere-se a questdo da
utilizacdo de banheiros de uso coletivo por trabalhadoras transexuais. Como demonstrado, o
tema chegou ao judiciario trabalhista através de reclamacdes trabalhistas movidas por
transexuais femininas, nas quais pleiteiam indenizacbes por dano moral decorrente da
proibicdo de utilizagdo de banheiro condizente com a identidade de género no ambiente

laboral.
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O julgamento objeto deste estudo de caso demonstra que o tema ndo é pacifico. A
decisdo de primeiro grau negou a configuracdo de dano moral, 0 acérddo de segundo grau a
reconheceu, mas, ainda assim, com divergéncia entre os Desembargadores componentes do
orgdo de julgamento colegiado. No mesmo sentido, foram apresentadas mais duas decisoes,
também prolatadas por Tribunais Regionais do Trabalho, que se apresentam dissonantes.

Da analise dos fundamentos juridicos utilizados nos votos dos Desembargadores
votantes na decisdo paradigma deste trabalho, verificou-se a existéncia de dois discursos
juridicos: de um lado, o entendimento de que a proibicdo de utilizacdo do banheiro feminino
por empregada transexual caracteriza dano extrapatrimonial por afronta ao valor dignidade
humana e ao direito a igualdade; de outro, o entendimento de que o dano moral ndo pode ser
caracterizado, tendo em vista que a referida proibicdo por parte do empregador justifica-se em
razdo da preservacdo do direito a privacidade das demais usuarias do banheiro. Observa-se,
ainda, que os mesmos fundamentos sdo utilizados nas duas decisdes confrontadas com a
decisdo paradigma deste estudo, a depender do posicionamento pelo reconhecimento ou nao
do dano extrapatrimonial.

Contudo, a luz de um ordenamento juridico fundado no valor da dignidade da pessoa
humana e que consagra a igualdade como direito fundamental de todos — além de elevar a ndo
discriminacdo ao patamar de objetivo da Republica —, os argumentos utilizados pelos que
justificam a proibicdo de uso de banheiro feminino por trabalhadora transexual ndo se
sustentam. Em primeiro lugar, tal proibicdo, baseada no direito a privacidade das demais
usuarias, revela-se desproporcional, pois desconsidera que a empregada transexual também
possui 0 mesmo direito a privacidade. Ademais, ndo se pode olvidar que a transexual se
enxerga e espera ser enxergada pela sociedade como mulher, de modo que impor a esta que
compartilhe banheiro coletivo com homens ndo pode ser considerado menos constrangedor do
gue a situacdo em que mulher ndo transexual utiliza 0 mesmo banheiro que uma transexual
feminina.

Além disso, como demonstrado no decorrer deste trabalho, a prépria leséo ao direito a
privacidade das demais frequentantes do banheiro é questionavel, no ponto em que relaciona
privacidade a auséncia de pessoas do sexo biolégico oposto, mas desconsidera a identidade de
género da empregada transexual que, frise-se, enxerga-se e espera ser enxergada como
mulher.

De outro modo, os fundamentos das decisdes que reconhecem a configuragdo de dano
moral apresentam-se afinados com as atuais nogdes de direitos fundamentais, dignidade

humana e igualdade. Perfilhando este caminho, tais decisdes consideram a identidade de
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género como dimensdo do individuo e, portanto, tutelada pelo arcabougo de normas
constitucionais que visam a concretizacdo da dignidade humana. Este posicionamento, aliés,
ganha forca com as posices adotadas pela ONU e pela OIT ao reconhecerem os direitos
LGBT como direitos humanos e chamarem a atencdo para a necessidade de combate a
discriminacgdo fundada em orientagdo sexual e identidade de género.

Sob esta perspectiva, a decisdo objeto desta investigacdo mostra-se afinada com a
necessidade de reconhecimento das trabalhadoras transexuais engquanto pessoas humanas
iguais a quaisquer outras e que, portanto, ndo podem sofrer discriminacao e ter sua dignidade
lesada no ambiente laboral. O voto vencido — da Desembargadora Relatora —, por sua vez,
mostra-nos que ainda € presente nos discursos juridicos a resisténcia ao reconhecimento das

identidades de género engquanto caracteristicas fundamentais dos individuos.
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