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EDUCACAO E ENSINO. DISCRIMINACAO. Consulta formulada por
Diretoria de Ensino sobre a possibilidade da frequéncia de sani-
tario feminino por aluno homossexual. Regramento sobre utili-
zacdo de banheiros determinada por usos e costumes vigentes
e reforcadas com normas decorrentes do poder disciplinar da
Administracdo. Distincdo dos banheiros por género, baseada em
aspectos relacionados ao pudor e a prevencao de violéncia sexual.
Possibilidade de utilizacao do banheiro conforme a identidade de
género correspondente, 0 que nao se confunde com a orientacao
sexual. Responsabilidade da equipe de gestao escolar em garantir
ao aluno o direito ao respeito e salvaguardar seu bem-estar fisico e
psicossocial, por meio de outras medidas administrativas e peda-
gogicas. Alerta quanto a responsabilizacdo criminal ou infracional
por condutas discriminatérias, nos termos da Lei n® 7.716/89,
por forca da decisdo do STF na ADO n°® 26/DF e sobre a pos-
sibilidade de responsabilizacdo administrativa, nos termos da Lei
Estadual n® 10.948/2001. Constituicdo da Republica: art. 3°, IV;
art. 206, |; art. 227. Lei de Diretrizes e Bases da Educacao - Lei
n®9.394/96: art. 3°, | e IV; Estatuto da Crianca e do Adolescente -
Lei n® 8.069/90: art. 17; art. 18; art. 53; art. 103. Resolucao SE
n® 56/2016.

A Douta Chefia da Consultoria Juridica,

1. Cuida-se de consulta formulada pela Diretoria de Ensino da Regiao de José
Bonifacio, consubstanciada na seguinte manifestacao (fls. 02):

“Temos um aluno homossexual que quer usar o banheiro feminino de uma escola
por ndo se sentir a vontade para usar o banheiro masculino. Precisamos de orienta-
¢ao e fundamentacgao legal quanto ao caso supracitado.”

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 48, n. 3, p. 65-72 setembro/dezembro 2024 65



2. Com esses singelos elementos, vém 0s autos para exame desta Consultoria
Juridica.

E o relatério. Opino.

3. Observo, preliminarmente, que a analise a ser feita por esta Consultoria
Juridica limita-se aos aspectos técnico-juridicos da questdo suscitada, nao
ingressando nos aspectos de conveniéncia, oportunidade ou adequacao técnico-
-administrativa das medidas a ela referentes, visto que tal matéria foge a expertise e
a competéncia legal deste 6rgao juridico.

4. Ressalto, inicialmente, a precariedade dos elementos informativos e docu-
mentais da consulta, motivo pelo qual a resposta serd igualmente genérica.

4.1. 0 questionamento vem desacompanhado da devida contextualizacdo e
de informac0es relevantes, tais como: qual a Unidade Escola; qual a estrutura da
UE (quantas instalagdes sanitarias); quais as etapas educacionais atendidas; qual
a idade do aluno; se a familia do aluno esta ciente do pleito; se houve relato de
violéncia contra o aluno; se a direcao escolar propde alguma solucado; se houve
envolvimento de outros alunos e familiares na questao; se o Conselho de Escola
estd ciente etc.

5. Apesar da caréncia de informacdes, acima retratada, tentaremos estabele-
cer algumas balizas, do ponto de vista juridico, para nortear a conduta administrativa.

6. De inicio, observo que é principio da educacdo nacional a “igualdade de
condicOes para 0 acesso e permanéncia na escola” (art. 206, | da CRFB/88) e o
“respeito a liberdade e apreco a tolerancia” (art. 3°, incisos | e IV da Lei de Diretrizes
e Bases da Educacao - g.n.). Tais preceitos, alids, sao decorréncias diretas do obje-
tivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, de “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo” (art. 3°, inciso IV da CRFB/88 - g.n.).

7. lgualmente alinhado a tal objetivo estd o dever constitucional da familia,
da sociedade e do Estado de “assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao” (art. 227
da CRFB/88 - g.n.).

8. Vale lembrar também que a “crianca e o adolescente tém direito a educa-
cao, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa” e que também fazem jus ao
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direito ao respeito, que consiste “na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica
e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacao da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espagos e objetos pes-
soais.” Portanto, é dever de todos - inclusive das autoridades escolares - “velar pela
dignidade da crianca e do adolescente, pondo-0s a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor” (artigos 17, 18 e 53
do Estatuto da Crianca e do Adolescente - g.n.).

9. Estabelecido esse quadro normativo, passemos ao exame da questao submetida.

10.Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que nao ha regra legal Unica que
imponha, de forma taxativa, o regime de utilizacao de equipamentos sanitarios em
ambientes publicos, tais como escolas, hospitais etc.

10.1.Tais regras de utilizacdo sdo decorrentes de usos e costumes sociais,
por vezes reforcados por normas que a Administracdo emite, com base no seu
poder disciplinar, quando se trata de promover a disciplina interna dos estabeleci-
mentos estatais.

10.2. A diferenciacdo dos sanitdrios pelo género - masculino ou feminino -
é estabelecida com base nas convencdes sociais relativas ao pudor e, a depender
do contexto social, a protecdo de grupos vulnerdveis e especialmente sujeitos a
violéncia sexual, como as mulheres e as criangas.

10.3. Vale lembrar também que, mais recentemente, gracas ao reconhecimento
social e legal do direito de acesso das pessoas com deficiéncia ou mobilidade redu-
zida, os equipamentos de uso plblico ou coletivo passaram a contemplar também
0s sanitarios PCD, com acesso independente (art. 22 do Decreto n® 5.296/2004).

11. A divisao dos sanitarios com base no género passou a ser alvo de debate
relativamente recente, em razao do reconhecimento de que tal conceito - género - é
uma construcdo de natureza sociocultural, sendo que ha individuos cujo compor-
tamento nao corresponde aquele convencionalmente atribuido ao sexo bioldgico
ou que com ele ndo se identifiquem. Dessa constatacdo, surgem 0s conceitos de
“expressao de género” e de “identidade de género.”

11.1. Vale a pena, para fins de melhor compreensao, transcrever 0s conceitos

constantes em Cartilha “Diversidade Sexual e Cidadania LGBTQUIA+”, editada pela
Secretaria da Justica e Cidadania:!

1 Disponivel em: <https://justica.sp.gov.br/wp-content/uploads/2022/06/ Cartilha-Diversidade-Sexual-1.pdf>.
Acesso em: 16 nov. 2022.
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1.5. EXPRESSAO DE GENERO: E como a pessoa se manifesta publicamente, inde-
pendente da sua orientacao sexual, papel e identidade de género, por meio do seu
nome, da vestimenta, do estilo de cabelo, dos comportamentos, da forma de falar
e/ou linguagem corporal.

[.]

1.6. IDENTIDADE DE GENERO: E a percepcdo intima que uma pessoa tem de si
como sendo do género masculino, feminino ou de alguma combinacao dos dois,
independente do sexo bioldgico.

A identidade traduz o entendimento que a pessoa tem sobre ela mesma, como ela
se descreve, reconhece-se e deseja ser reconhecida socialmente.

Resumindo, é a identificacdo subjetiva da pessoa, ou seja, é a forma como ela se
identifica no mundo e para 0 mundo.

De forma geral, podemos encontrar as seguintes identidades de género:

Cisgénero: pessoa cuja identidade de género esta alinhada ao seu sexo bioldgico.
Aquelas que sao biologicamente mulheres e possuem identidade de género femini-
na ou biologicamente homens que possuem identidade de género masculina.

Transgénero: terminologia normalmente utilizada para descrever pessoas que tran-
sitam entre os géneros. Contudo, ha quem utilize esse termo para se referir apenas
aquelas pessoas que ndo se identificam nem como travestis, nem como mulheres
transexuais e nem como homens trans, mas que vivenciam as suas expressoes de
géneros de maneira nao convencional.

Mulheres Transexuais e Homens Trans: pessoa que possui uma identidade. A pessoa
transexual “é aquela que possui uma identidade de género diferente do sexo de-
signado no nascimento. As pessoas transexuais podem ser homens ou mulheres,
que procuram se adequar a identidade de género.” (REIS, 2018, p.30) de género
diferente do seu sexo biolégico.

12. A questao do reconhecimento de outras identidades que ndo apenas aque-
las alinhadas ao sexo biolégico coloca em questdo a tradicional divisao do uso de
equipamentos pelo bindmio masculino / feminino.

12.1.0 tema passa a ter relevancia juridica quando determinado grupo se
sente discriminado pelo tratamento que lhe é oferecido, sem levar em consideragao
a sua identidade - ou seja, o “entendimento que a pessoa tem sobre ela mesma,
como ela se descreve, reconhece-se e deseja ser reconhecida socialmente”.

12.2.0ra, a identidade de uma pessoa refere-se a dimensao intersubjetiva, ou
seja, 0 ponto de encontro entre sua autopercepcao e a percepcao de sua subjetivi-
dade pelo grupo social a que pertence.
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12.3. A rejeicao da autopercepcao da pessoa pelo grupo social equivale a
sua propria negacao enquanto sujeito, com prejuizo de sua dignidade pessoal. Tal
atitude pode conduzir a autodepreciacdao, marginalizacao e, em Ultima instancia, a
prépria aniquilacdo da pessoa, seja por deflagrar processos autodestrutivos, seja
por sujeitd-la a atos de violéncia fisica, facilitados por sua invizibilizacao.

12.4.E triste o registro, mas vale lembrar que o Brasil é o pais em que mais
se pratica violéncia contra pessoas LGBTQUIA+. Em relacdo especificamente
a populacdo trans, o Brasil registrou de janeiro de 2008 a setembro de 2021,
1641 homicidios, o que equivale a 40% das ocorréncias no planeta,2em gritante
contraste com sua participacao na populacdo mundial, de apenas 2,69%.

12.5. Vale lembrar que a questdo do uso de banheiros com base na identidade
de género é objeto de julgamento ainda nao concluido no Supremo Tribunal Federal,
por meio do Recurso Extraordinario n°® 845.779, com repercussao geral reconhe-
cida. Nestes autos, a Procuradoria-Geral da Republica emitiu parecer favoravel a
pretensao indenizatdria de vitima de discriminagao, valendo a leitura de sua ementa:

1 - Tese de Repercussdao Geral - Tema 778: Nao é 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 protecdo nos direitos
da personalidade e na dignidade da pessoa humana, previstos na Constituicdo
Federal (CF).

2 - E cabivel a condenacéo de estabelecimento comercial a pagamento por dano
moral, na hipdtese de abordagem de transgénero que visa constranger a pessoa a
utilizar banheiro do sexo oposto ao qual se dirigiu, por identificacao psicossocial,
uma vez que viola a dignidade da pessoa humana, bem como os direitos da per-
sonalidade que conferem aos transgéneros os direitos referentes a sua identidade,
ao reconhecimento, a igualdade, a nao discriminacdo e a seguranca, previstos nos
artigos 1°,1ll, e 5°,V e X, da Constituicdo Federal (CF), caracterizando combate a
discriminacao racial e de género.

3 - Parecer pelo provimento do recurso, a fim de que seja reconhecido o direito
a indenizacdo da recorrente pelo dano moral sofrido, restabelecida a indenizagao
fixada pela sentenga de primeiro grau.

4 - No caso do Supremo Tribunal Federal (STF) entender iliquida a indenizacdo,
opina, desde logo, pela remessa ao Tribunal a quo, com objetivo de, respeitada a
premissa juridica estabelecida, fixar o valor da indenizacao.

2 Dados compilados por TGEU - Transgender Europe - Disponivel em: <https://transrespect.org >. Acesso
em: 17 nov. 2022.
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12.6. Esclareco que, embora nao haja conclusao do julgamento pela Suprema
Corte, ja ha dois votos favoraveis a pretensao indenizatéria, declarados pelo Ministro
Luis Roberto Barroso (Relator) e pelo Ministro Edson Facchin, na mesma linha do
parecer da Procuradoria Geral da Republica.

13. Assim, entendo recomendavel que, caso haja alunos ou alunas trans - isto &,
que se identificam com género distinto de seu sexo biolégico - seja autorizado o
uso do sanitario correspondente ao género com o qual se identificam, haja vista o ja
referido dever de respeito constante do ECA, que implica a preservacao da imagem
e da identidade da crianca e do adolescente.

13.1. Evidentemente, para que tal respeito ocorra de forma substancial e ndo
apenas formalmente, é importante que a medida seja acompanhada das adequadas
acoes pedagogicas junto aos demais membros da comunidade escolar, lembrando
que cabe a Direcao Escolar, “promover valores e principios democraticos e partici-
pativos, éticos, de inclusdo, de justica e equidade” e “compreender representacdes
sociais sobre diversidade, género e etnia na comunidade escolar e considera-las
nas acoes da escola” (Resolugao SE n® 56/2016, Anexo, itens 2.1 e 2.2).

14. Acerca do caso em questdo, todavia, ndo ha informacao sobre a identidade de
género do aluno, mas apenas em relagao a sua orientacao sexual (homossexualidade).

14.1. Portanto, salvo a possibilidade de reexame, com maior detalhamento dos
elementos faticos da questdo, ndo parece possivel aplicar a diretriz acima esta-
belecida, visto que o elemento equalizador - a identidade de género - nao esta
presente. Se 0 aluno é cisgénero, a sua orientagao sexual ndo é motivo por si s6
para autorizar o banheiro destinado as pessoas do género feminino.

14.2. Por outro lado, cabe a equipe de gestdo escolar avaliar as medidas
administrativas e pedagdgicas necessarias e adequadas para garantir a esse aluno
0 devido respeito por parte dos seus pares e demais membros da comunidade
escolar, bem como salvaguardar seu bem-estar fisico e psicossocial.

14.3.Nao custa lembrar que atitudes discriminatérias em relacdo a pessoas
LGBTQUIA+ podem ser enquadradas como crime, nos termos da Lei n® 7.716/89
(Lei Cad), gracas a interpretacdo conforme realizada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO n° 26/DF.
Por consequéncia, também podem ser consideradas ato infracional, nos termos do
art. 103 do ECA, quando praticadas por adolescentes.
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14.4. Além disso, condutas discriminatérias também sdo qualificadas como
infracdo administrativa, nos termos da Lei Estadual n® 10.948/2001, sendo a ela
sujeitos todos os cidadaos, inclusive os detentores de fungao publica, civil ou mili-
tar, e toda organizagao social ou empresa, com ou sem fins lucrativos, de carater pri-
vado ou publico, situadas no Estado, que incorrerem nas tipificacdes ali contidas.?

14.5. Vale lembrar, por fim, que é uma das competéncias da Base Nacional
Curricular Comum, reiterada pelo Curriculo Paulista, a ser desenvolvida no ambiente
escolar:

9. Exercitar a empatia, 0 didlogo, a resolucdo de conflitos e a cooperacao, fazen-
do-se respeitar e promovendo 0 respeito ao outro e aos direitos humanos, com
acolhimento e valorizacdo da diversidade de individuos e de grupos sociais, seus
saberes, identidades, culturas e potencialidades, sem preconceitos de qualquer
natureza. (g.n.)

15. Sao essas, portanto, as balizas que julgamos relevantes e apropriadas, em
vista do carater genérico da indagacao formulada.

16. Proponho, pois, a devolugao do expediente por intermédio da Douta Chefia
de Gabinete, para ciéncia e providéncias que entender pertinentes e necessarias.

E o parecer que submeto a apreciacéo superior.

Sao Paulo, 17 de novembro de 2022.

CARLOS JOSE TEIXEIRA DE TOLEDO
Procurador do Estado

3 Para dendncias de condutas de intolerancia, vale consultar o sitio eletronico da Secretaria da Justica
e Cidadania: <https://justica.sp.gov.br/index.php/coordenacoes-e-programas/coordenacao-de-
-politicas-para-a-diversidade-sexual/servicos/>. Acesso em 17 nov. 2022.
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PROCESSO: SEDUC-EXP-2022/626836

INTERESSADO: DIRETORIA DE ENSINO - REGIAO DE JOSE BONIFACIO ASSUNTO:
USO DE BANHEIRO - HOMOSSEXUAL. Educacdo e ensino.
Discriminacao. Consulta.

PARECER: CJ/SE n.° 788/2022

Por seus proprios e juridicos fundamentos, aprovo o bem-lancado Parecer
CJ/SE n® 788/2022.

Devolva-se a origem, por intermédio da Chefia de Gabinete.

Sao Paulo, 18 de novembro de 2022.

DULCE MYRIAM CACAPAVA FRANCA HIBIDE CLAVER
PROCURADORA DO ESTADO
(Chefe substituta - Respondendo pelo expediente da Consultoria Juridica da SEDUC)
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